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(A  proposito   di   una    recènte    ipotesi) 


Nel  voi.  XXV  di  questo  Bullettino  (pagg.  130-195)  1' Arangio- 
Ruiz  inizia  una  interessantissima  serie  di  Studi  formulari  di  cui  il 
primo,  il  solo  pubblicato,  porta  appunto  il  titolo:  de  eo  quod  certo 
loco  dari  oportet. 

Sia  permesso  a  me  che  mi  sono  occupato  tempo  fa  dello  stesso 
argomento  *),  discutere  brevemente  i  risultati  a  cui  perviene  ora  l'A- 
rangio. 

Riassumo  le  mie  conclusioni.  Nel  diritto  classico  il  debitore  che 
aveva  promesso  di  dare  in  un  certo  luogo  non  poteva  essere  conve- 
nuto alibi:  Fattore  avrebbe  perduto  la  causa  per  plus  petitio  loco. 
Ma  il  Pretore  introdusse  un'azione  speciale  -  chiamata  actio  arbi- 
traria -  la  quale  permetteva  all'  attore  di  agire  alibi  senza  pericolo 
di  plus  petitio:  ed  in  piena  corrispondenza  con  questa  funzione,  l'a- 
zione conteneva  anzitutto  la  menzione  del  locus  solutionis  nell'in- 
tentio  (così  ad  es.  :  si  paret  Ephesi  dare  oportere),  ed  aveva  una  con- 
demnatio  speciale  la  quale  permetteva  al  giudice  di  detrarre  dall'am- 
montare del  debito  quel  particolare  interesse  loci,  quella  utilitas  come 
dicono  le  fonti,  che  aveva  il  debitore  a  pagare  nel  luogo  stabilito  an- 
ziché nel  luogo  dell'azione. 

Questa  la  funzione  ed  il  contenuto  dell'azione  nel  diritto  classico. 
Giustiniano,  caduto  al  suo  tempo  il  concetto  e  gli  effetti  classici  della 
plus  petitio  e,  pertanto,  venuto  meno  il  fondamento  della  valutazione 
dell'interesse  del  debitore,  sente  il  bisogno  di  trasformare  radical- 
mente la  struttura  dell'istituto  ammettendo  che  anche  dell'interesse 
del  creditore  si  tenesse  conto  in  giudizio.  I  compilatori  si  rappresen- 

')  Svila  dottrina  romana  dell' actio  arbitraria,  Palermo,  1911. 
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tarono  l'istituto  da  un  punto  di  vista  materiale  anziché,  come  i  clas- 
sici, strettamente  processuale:  come  il  debitore  può  avere  interesse 
a  pagare  nel  luogo  stabilito,  così  anche  il  creditore  può  avere  un  tale 
interesse  altrettanto  degno  di  tutela.  In  un  tempo  in  cui  la  valuta- 
zione dell'interesse  del  debitore  non  trovava  più  giustificazione  nella 
plus  petitio,  questa  sistemazione  doveva  sembrare  logica  ed  equa. 

La  tesi  avanzata  ora  dall'  Arangio  attacca  direttamente  quello  che 
nei  miei  risultati  costituiva  il  presupposto.  L' Arangio  sostiene  che 
nel  processo  formulare  un'azione  speciale  creata  ad  evitare  la  plus 
petitio  loco  come  sostitutiva  della  conditio  non  è  mai  esistita;  essa 
è  invece  tutta  una  creazione  dei  compilatori  e  sono  appunto  i  com- 
pilatori che  hanno  battezzata  actio  arbitraria  l'azione  da  essi  creata. 
I  classici  a  fine  di  evitare  la  plus  petitio  loco  conobbero  solo  un  agere 
adiecto  loco  in  intentione:  ma  l'azione  era  e  restava  sempre  la  con- 
dictio.  Per  ciò  che  si  riferisce  poi  al  lato  sostanziale  dell1  istituto,  l'A. 
perviene  alla  conclusione  che  nel  diritto  classico  fosse  di  gran  lunga 
prevalente,  se  non  esclusivo,  l'interesse  del  creditore  ad  essere  pa- 
gato nel  locus  solutionis  anziché  nel  locus  actionis;  e  pertanto,  la 
giurisprudenza,  in  base  ad  una  speciale  modifica  nella  condemnatio 
della  conditio  certae  creditae  pecuniae,  venne  ad  ammettere  che  del- 
l'interesse  loci  dell'attore  si  tenesse  conto  dal  giudice  nella  condanna. 
Solo  più  tardi,  e  l'A.  ha  forti  sospetti  che  si  tratti  di  innovazione  bi- 
zantina, si  ammise  che  anche  l'interesse  del  debitore  potesse  essere 
stimato  e  dedotto  in  giudizio. 

Questa  è  in  breve  la  tesi  che  l'A.  si  propone  di  dimostrare  con 
quella  eleganza  e  quella  vigoria  che  sono  ben  note  nell'egregio  scrit- 
tore. 


1.  L'A.  ammette  che  il  Pretore  abbia  proposto  nell'albo  solo  un'in- 
tentio  adiecto  loco.  Però,  mentre  la  formula  della  condictio  certae  rei 
non  subì  alcun'  altra  modificazione,  invece,  alla  condemnatio  certa  della 
condictio  certae  pecuniae  fu  sostituita  dal  Pretore  quest'altra:  «  quanti 
ea  res  erit»  (pag.  194  e  seg.).  E  la  formula  risultante  da  queste  pro- 
fonde modificazioni  pretorie  sia  nell'intentio  che  nella  condemnatio 
secondo  l' Arangio,  non  cessava  di  essere  sempre  la  condictio  certae 
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creditae  pecuniae.  Questa  affermazione,  che  rappresenta  il  leitmotiv 
di  tutto  il  lavoro  dell'  A.  e  che  racchiude  il  risultato  della  sua  inda- 
gine, ha  bisogno  di  una  dimostrazione  perentoria.  L'accusa  di  assur- 
dità è  pienamente  legittima:  è  assurdo  infatti  ammettere  che  un'a- 
zione civile  la  cui  formula  il  Pretore  modifica  profondamente  sia  nel- 
l'intentio  che  nella  condemnatio,  resti  sempre  l'azione  originaria  e  non 
cessi  affatto  di  essere  sempre  un'azione  civile.  Se  non  si  fornisce  la 
prova  sicura  che  i  classici  abbiano  proprio  pensato  in  questo  modo 
l'obbiezione  si  presenta  con  insistenza  ed  in  tutta  la  sua  forza. 

È  stata  fornita  questa  prova  dall' Arangio? 

Anzitutto  FA.  avrebbe  forse  fatto  meglio  a  non  invocare  la  lacuna 
di  Gaio,  IV,  53  e  (pag.  134-136):  se  un  argomento  da  questa  può  rica- 
varsi è  certo  contrario  a  quanto  egli  sostiene. 

Nel  palinsesto  veronese  sono  leggibili  solo  le  seguenti  parole: 

dari  promissum  est  id ne  eius  loci  petatur  velut 

si dare  spondes  ?  d Romae  p [v.  1  V2] 

dare  mihi  oportere [vv.  2Va] petere  id  est  non  adiecto 

loco. 

Le  prime  lacune  sono  colmate  facilmente  dagli  editori  in  base  ad 
Inst.  IV,  6,  33,  e:  «loco  plus  petitur  veluti  si  quis  quod  certo  loco 
dari  promissum  est  id  alio  loco  sine  commemorati  one  eius  loci  pe- 
tatur velut  si  quis  ila  stipulatus  fuerit  *  Ephesi  dare  spondes  ?  '  deinde 
Romae  pure  intendat  dari  sibi  oportere  ».  Riguardo  alle  ultime  due 
lacune,  le  più  notevoli,  gli  editori  generalmente  rinunziano  a  colmarle 
pur  rilevando,  in  base  al  passo  delle  Inst.  di  Giustiniano,  quello  che 
sostanzialmente  doveva  dire  Gaio.  Un  critico  prudente  dovrebbe  aste- 
nersi dal  ricavare  un  qualsiasi  argomento  da  una  lacuna;  non  così 
però  FA.  il  quale  assume  che  nel  contesto  gaiano  non  poteva  trovar 
posto  la  menzione  dell'  actio  arbitraria  e  «  lo  mostrano  la  brevità  delle 
lacune . . .  e  i  precisi  richiami  offerti  dalle  poche  parole  superstiti  » 
(pag.  135). 

Il  rilievo  sarebbe  davvero  impressionante.  Ma  FA.  non  avverti  che 
se  egli  dalle  Istituzioni  giustinianee  espunge  tutto  il  tratto  da  «  ideo 
autem  »  fino  a  «  foenerantur  » x)  e  se  ritiene  corrotto  tutto  il  corri- 

J)  Pag.  177.  I.' A.  (pag.  139)  ritiene  j.erò  genuino  il  tratto  «quae  utili tas  ple- 
rumque...  foenerantur»;  ma  evidentemente  questa  trattazione  particolareggiata 
non  entrava  nell'ordine  di  idee  di  Gaio. 
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spondente  passo  di  Teofilo,  si  viene  a  trovare  nella  condizione  di  non 
potere  colmare  in  nessun  modo  la  seconda  lacuna;  anche  a  voler  tra- 
sportare di  peso  il  tratto  finale  delle  Istituzioni  giustinianee  «  si  quis 
tamen  Ephesi  petat,  id  est  eo  loco  petat,  quo  ut  sibi  detur  stipulatus 
est,  pura  actione  recte  agit  »,  non  si  possono  arrivare  a  metter  su 
più  di  85  lettere  nella  scrittura  distesa,  mentre  la  lacuna  che  è  di 
due  versus  e  mezzo  non  dovrebbe  contenere  meno  di  un  centinaio  di 
litterae1);  e  si  noti  che,  come  rileva  anche  l'A.  (pagg  125),  le  Inst. 
giustinianee  contengono  qui  una  relazione  più  ampia  di  quella  gaiana 
e  che  specialmente  costituiscono  delle  vere  ridondanze  l'«  id  eo  est  eo 
oco  petat  quo  ut  sibi  detur  stipulatus  est»,  e  l'«  id  est  non  adiecto 
loco  »  dopo  «  pura  actione  recte  agit  ».  Altrettanto  si  dica  per  la  prima 
lacuna  la  quale  è  colmata  dall'  A.  in  questo  modo:  «  sed  adiecto  loco 
possum  intendere  te  Ephesi  dare  mihi  oportere  ».  Questa  ricostruzione, 
già  discutibile  per  la  forma2;,  diventa  assai  problematica  ove  si  con- 
sideri che  il  completamento  proposto  comprende  nella  scrittura  di- 
stesa solo  37  lettere  mentre  la  lacuna  è  di  un  rigo  intero  e  le  poche 
righe  superstiti  in  questo  punto  nella  scrittura  distesa  danno  un  mi- 
nimo di  45  ed  un  massimo  di  55  lettere. 

Dunque  se  un  argomento  deve  ricavarsi  dal  fatto  puramente  ne- 
gativo della  lacuna  è  precisamente  questo:  Gaio  doveva  dire  di  più 
di  quanto  suppone  l'Arangio  e  di  più  di  quello  che,  secondo  PA.,  do- 
veva dire  il  passo  genuino  accolto  nelle  Ist.  giustinianee. 

Ma  ammessa  pure  l1  impossibilità  che  nello  spazio  delle  due  la- 
cune potesse  entrare  con  altre  parole  quanto  sostanzialmente  ci  di- 
cono le  Ist.  giustinianee  e  cioè  «  propter  quam  causam  alio  loco  pe- 
tenti arbitraria  actio  proponitur  in  qua  scilicet  ratio  habetur  utilitatis, 
quae  promissori  competitura  fuisset,  si  ilio  loco  solveret»,  o  la  for- 
mula dell'azione  che  forse  riportava  Gaio,  chi  abbia  per  poco  fami- 
liarità col  palinsesto  veronese  si  guarderebbe  bene  dal  trarre  da  ciò 
una  conclusione  decisiva.  È  noto  infatti  che  ivi  interi  brani  «  ita  de- 

')  Ogni  versus  contiene  un  minimo  di  trenta  ed  un  massimo  di  quarantacinque 
litterae;  la  media  si  calcola  di  trentanove:  cfr.  Praefatio  alla  riproduzione  foto- 
tipica del  palinsesto  veronese,  pag.  24. 

2)  Quantunque  il  mihi  superstite  lo  faccia  supporre,  pure  a  me  sembra  im- 
possibile che  Gaio  il  quale  nel  §  53-c  ed  in  tutta  la  trattazione  della  plus  petitio 
parla  sempre  in  terza  persona,  abhia  cambiato  cosi  bruscamente  la  persona  del 
verbo.  E  poi,  «  intendere  Ephesi  dare  oportere  adiecto  loco»  non  ha  senso  comune. 
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sunt  ut  ne  lacunae  quidem  signum  in  C  extet»1);  e  di  ciò  si  ha 
esempio  quasi  ad  ogni  pagina:  basta  sfogliare  ad  es.  l'edizione  dello 
Studemund  in  cui  quei  tratti  che  necessariamente  dovevano  trovarsi 
in  Gaio  ma  che  non  hanno  lasciato  traccia  di  lacuna  nel  manoscritto 
sono  chiusi  tra  (  );  e  si  badi  che  si  tratta  di  omissioni  le  quali  avreb- 
bero occupato  parecchi  versus  del  manoscritto;  fra  le  più  tipiche  e  più 
estese  basterà  ricordare:  I,  12,  43,  144,  166;  II,  146,  252;  III,  100,  149. 

La  lacuna  di  Gaio  per  chi  vuole  ricostruire  il  diritto  classico  su 
solide  basi  e  non  su  semplici  congetture  va  dunque  messa  da  parte. 
Quel  metodo  di  diagnosticare  l'interpolazione  fondato  sul  computo 
delle  lettere  che  dovevano  trovarsi  nel  testo  genuino  lacunoso  -  me- 
todo che  il  Riccobono  applicò  con  ottimi  risultati  per  il  fr.  9,  7,  D. 
7,  1.  (=Fr.  Vat.  70  2)  -,  qui  non  vale  dal  momento  che  per  F  esatto 
confronto  manca  il  testo  giustinianeo  corrispondente  al  testo  genuino 
giacché  il  passo  delle  Istituzioni  giustinianee  non  è  certamente  estratto 
dalle  Istituzioni  gaiane;  e  se  appartiene  alle  res  cottidianae,  come  si 
ammette  generalmente,  è  risaputo  che  queste  contengono  sempre  una 
esposizione  più  ampia  delle  Istituzioni. 

Ho  voluto  insistere  su  tutto  ciò  più  del  bisogno  perchè  la  lacuna 
del  manoscritto  per  l'Arangio  diventa  «silenzio  di  Gaio  sul  nome  del- 
l'actio  arbitraria»  il  quale  silenzio  per  l'A.  «deriva  dal  non  cono- 
scere egli  questo  nome:  se  l'avesse  conosciuto,  lo  avrebbe  probabil- 
mente (?!)  ricordato  ai  suoi  studenti  »  3).  Ma  in  ogni  caso,  l'argomento  a 
silentio  vale  un  bel  nulla  se  non  è  confermato  da  altri  elementi  positivi; 
ora  sono  appunto  questi  che  nel  caso  presente  mancano  del  tutto. 

L'  A.  in  tutta  la  sua  ricostruzione  dà  una  importanza  decisiva  alla 
parafrasi  di  Teofilo.  E  ben  a  ragione.  Ma  quanto  ivi  è  detto,  ove  si  esa- 
mini senza  preconcetti,  è  apertamente  contrario  alla  tesi  dell1  A. 

Teofilo  (IV,  6,  33,  e)  dopo  aver  parlato  della  plus  petitio  loco 
continua: 

TOÓTOu  x^P17  ^  praéttor  sTisvóvjas  "co'.aóxvjv  èfccyiayrjif  [ideo  Praetor 
hanc  actionem  proposuit]. 

!)  Studemund,  Praefatio,  pag.  x. 

2)  Studi  in  onore  di  B.  Bragi,  pag.  171  e  segg. 

s)  Pag.  135  e  seg.  Alla  n.  1  della  pag.  136  l'A.  scrive  :  «  Osservazioni  aualoghe 
a  proposito  della  denominazione  dell' a.  confessoria  v.  in  Segre,  Mélanges  Gi- 
rard, II,  pag.  575».  Ora  per  la  verità,  è  da  avvertire  che  l'illustre  romanista  di 
Parma  fu  ben  lontano  dal  far  passare  lacune  del  manoscritto  per  silenzio  di  Gaio. 
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L'Arangio  (pag.  137),  seguendo  il  Ferrini  ed  il  Beseler,  traduce 
svaycoYYì  per  intentio  anziché  per  actio.  Questa  traduzione  io  respinsi 
(pag.  17,  n.  1)  senza  però  dire  le  ragioni;  queste  allora  mi  sembra- 
vano intuitive;  ma  dal  momento  che  l'Arangio  insiste  su  quella  tra- 
duzione, ecco  le  ragioni  perchè  essa  è  impossibile. 

à)  Il  Pretore  promette  e  propone  nelF  albo  sempre  actiones, 
o  meglio,  iudicia,  mai  intentiones;  se  FArangio  nelle  fonti  a  noi  note 
ha  trovato  esempi  di  proponere  inlentionem,  non  ne  defraudi  gli  stu- 
diosi. Attendendo  questa  documentazione,  posso  per  ora  far  rilevare 
che  i  giuristi  in  questa  stessa  materia  di  plus  petitio  parlano  sempre 
di  actio  anche  quando  si  tratta  di  pura  e  semplice  modifica  della 
redazione  normale  dell' intentio;  così  Gaio  (IV,  54)  per  la  vindicatio 
incertae  partis:  «idem  iuris  est  et  si  in  rem  incertae  partis  actio 
data  sit  velut  talis  '  quantam  partem  paret  in  eo  fundo  quo  de  agitur 
actoris  esse'  quod  genus  actionis  in  paucissimis  causis  dari  solet»; 
e  per  F actio  cum  compensatione  (IV,  64):  «alia  causa  est  illius 
actionis  qua  argentarius  experitur:  nam  is  cogitur  cum  compensatione 
agere  . . .  ecce  enim  si  sestertium  X  milia  debeat  Titio,  atque  ei  XX 
debeantur,  sic  intentiti  '  si  paret  Titium  sibi  X  milia  dare  oportere 
amplius  quam  ipse  Titio  debet'»;e  nelle  Istituzioni  giustinianee 
per  la  plus  petitio  causa,  in  un  passo  in  sé  e  per  sé  insospettabile  e 
ancor  più  per  il  confronto  con  i  testi  citati  di  Gaio,  è  detto  (IV,  6, 
33  d)  :  «  qua  de  causa  talis  in  ea  re  prodita  est  actio,  ut  quis  in- 
tendat  hominem  Stichum  aut  decem  aureos  sibi  dari  oportere». 

b)  Il  Pretore,  secondo  FA.,  avrebbe  proposto  solo  un' intentio. 
Doveva  anche  ben  proporre  nelF  albo  quella  condemnatio  speciale 
cioè  «  quanti  ea  res  erit  »  che  il  Pretore,  sempre  secondo  F  A.,  avrebbe 
sostituito  alla  condanna  della  condictio  certae  e.  p.  Ora  intentio  -4-  con- 
demnatio =  actio  o  formula.  Dunque  Teofilo  ed  il  corrispondente 
passo  di  Gaio  logicamente  dovevano  parlare  di  actio  o  di  formula  e 
non  di  intentio;  del  resto,  confronta  quello  che  dice  Ulpiano  nel  fr.  2 
§  8,  h.  t.:  «nunc  de  officio  iudicis  huius  actionis  [formulae  Ulp.}1) 
loquendum  est  ». 

e)  L'A.,  traviato  da  un  falso  preconcetto,  non  ha  avvertito  che 
Teofilo  in  tutto  il  passo  relativo  alla  plus  petitio  loco  non  parla  mai 

*)  Così  lo  stesso  Arangio,  pag.  182. 
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di  intentio  e  intendere  adiecto  loco  o  sine  loci  adiectione,  ma  sempre 
in  genere  di  un  agere  sine  loci  commemoratione  o  cum  loci  adiectione: 
«  sv  sxspci)  à7iat,-cyjaco  ~Ó7icp  u,vyju.Y]v  (ìyj  7ionrjaàu.svo£  xoù  xótxoo  .  . .  sàv  yàp 
eóps9-rjc;  sv  x^  Tcójitq  y.at  pura?  xivr^aco  xaxa  ooo,  xooxéaxi  \xr\  (ìvvjaO'eig  xrjg 
'Ecpsaou,  ètaayexou  •?)  plus  petiticon »  [alio  loco  petam  sine  commemo- 
ratione eius  loci ...  si  ergo  Romae  degas  et  ego  a  te  pure  petam,  id 
est  sine  Ephesi  commemoratione,  plus  petitio  inducitur];  e  più  avanti 
Teofilo  parla  della  commemoratio  loci  «  sv  xrj  Séxtq  sxxòg  xivwv  xtjs 
'Ecpsaou  ».  E  che  Teofilo  riferisca  la  commemoratio  loci  non  all'  in- 
tentio ma  a  tutta  l'azione  è  provato  dal  seguito  :  «  t\  yàp  pura  svaycoyyj 
xtqv  xoù  Stacpépovxog  sgsxaaiv  àvatpsì  »  [pura  enim  actio  eius  quod  inte- 
rest aestimationem  fieri  non  sinit].  È  forse  V  intentio  della  formula 
che  impedisce  la  valutazione  dell'interesse  loci? 

d)  L'A.  ammette  la  equazione  della  voce  svaycDYVj  alla  lat'na 
intentio  (pag.  137,  n.  1).  Ora  se  è  vero  che  questa  equazione,  come 
dice  lo  stesso  A.,  è  «  di  capitale  importanza  »  per  il  suo  studio,  è 
chiaro  che  egli  avrebbe  dovuto  dimostrare  che  i  greci  interpreti 
traducono  sempre  ed  esclusivamente  intentio  per  èva^o^.  Ma  una 
simile  dimostrazione  FA.  non  poteva  dare  ed  una  documentazione 
contraria  da  parte  mia  è  superflua  *)  dal  momento  che  il  significato 

l)  Ciò  non  pertanto  mi  piace  osservare  che  il  dubbio  che  IvafOfió  possa  signifi- 
care tecnicamente  intentio  non  può  neanche  lontanamente  affacciarsi  a  chi  legga 
i  titoli  da  VI  a  XVII]  del  libro  IV  della  parafrasi  teofilina  confrontandoli  con  i 
relativi  passi  delle  Istituzioni  gaiane.  Cosi  IV,  7,  pr.  :  «  Xófov  i»i^«©u,at  xipì  (/.o'vwn 
•jrpò;  ows'tyin  ■ysvojj.s'vu>,(  cmaXXa'Yu.à-wN  xoù  ty;;  xarà  tou  òsoivotou  èi'ccyiayrjs  »: 
cfr.  Gaio  (IV,  69):  «  opus  est,  ut  de  hac  actione  et  de  ceteris.  quae  eorundem  no- 
mine in  parentes  dominosve  dari  solent»;  IV,  7,  5:  «  xaXXiwv  Se  x  èpayojyrj  xta 
de  peculio  scrrìv,  vnvsp  ty;  tributorias  »;  cfr.  Gaio  (IV,  74'):  «  sed  huic  sane  ple- 
rnmque  expedit  hac  potius  actione  uti  quam  tributoria  »;  IV,  16,  16:  «  Eicri  rc^s; 
à-jftDfxì,  atri^s;  si;  irXeìov  wotouNTca  tyjn  xaTaCHXYi-*  toìì  àirXoù,  si  xaì  xaS'  o<j.o~ 
Xoyoù\To;  ^titoci  r,  ivaytoyrj  »;  cfr.  Gaio  (IV,  173):  «  statini  autem  ab  initio  pluris 
quam  simpli  acd',  ost  . . .  nam  ex  his  causis  et  aliis  quibusdam,  sive  quis  neget 
sive  fateatui,  j.juris  quam  simpli  est  actio»;  IV,  6,  32:  «si;  cértan  iroaÓTTiTa 
r.TOi  si;  certan  irpàyaa  Tvotr.aacSai  tyiv  JcaxaòixTiN,  si  xaì  incerta  scttì^  yi  irapà 
aÙT'ò  ju-jouu.s'vyi  è vuywyt)  »  cfr.  Gaio  (IV,  51):  «  iudex  si  condemnet  certam  pe- 
cuniam  condemnare  debet,  etsi  certa  pecunia  in  condemnatione  posita  non  sit  » 
ed  Inst.  IV,  6,  32:  «  etiani  si  de  incerta  quantitate  apud  eum  action  sit»  [erra 
l'A.  d>ag.  137,  n.  1)  il  quale,  dimenticando  il  passo  di  Gaio,  respinge  la  esatta 
traduzione  del  Ferrini  pei'  proporre  la  impossibile  traduzione  «  etiam  si  incerta 
intentio  sit»].  IV,  6,  19:  *  ti  Sé  ix  tou  Aquiliu  òcyw-pò  mixta  scjtìv,  où  [j-itov 
f.-uxa  KotTà    tou   àpvouas'vou   xtvsìrai   si;   ts    SiirXàaiov,   àXX'    sa3'   ore    xaì    f.^ixa 
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di  èvayoyYj  nel  passo  in  esame  di  Teofilo  è  chiarito  ottimamente  dal 
xivelv  e  dall'  àrccciTsTv  che  in  esso   s'incontrano  ad  ogni  pie   sospinto, 

eì;  -ri  a7rXouv  irotsìrai  tyìn  ivayoytjv  »;  qui  la  traduzione  per  intentio  è  impos- 
sibile perchè  non  è  certo  l' intentio  della  formula  confessoria  legis  Aquiliae  con- 
cepita in  simplum  (cfr.  Lenel,  Das  Edictum,  pag.  195)  ;  vedi  del  resto  Gaio,  IV,  9' 
«  rem  vero  et  poenam  persequimur  velut  ex  his  causis  ex  quibus  adversus  infi- 
tiantem  in  duplum  agimus:  quod  accidit  per  actionem...  damili  iniuriae  legis 
Aquiliae  ». 

In  altri  passi  manca  il  confronto  diretto  con  Gaio  ma  la  equivalenza  di 
s^a-ywp  ad  actio  non  è  perciò  meno  sicura.  CoA  IV,  13,  pr.  :  «  timvxtt  rspi  rwv 
èvctycoyùi'  àxóXouSov  s-vouiaaaev  xaì  irspì  wapacppacpwv  StaXe-^SJrr'ai  »  ;  Teofllo 
fin  qui  aveva  parlato  de  actionibus  non  de  intentionibus.  Come  pure  è  impossibile 
tradurre  Iva-yopi  per  intentio  in  IV,  12,  2  ed  in  IV,  6.  30.  Ed  è  per  noi  assai  inte- 
ressante il  fatto  che  nella  traduzione  greca  dell' interdictum  utrubi  contenuta 
in  IV,  15,  7b,  e  che  il  Ferrini  espunge  come  glossa,  le  note  parole  «quod  de 
agitur  «  sono  rese  cosi  «  rapì  où  -ye^crou  vi  èvctycny-rj 

In  pochi  passi  della  parafrasi  Iva-yw-yv^  dal  punto  di  vista  classico,  potrebbe 
anche  tradursi  con  intentio:  cosi  IV,  6  pr.,  33 e  (m  fine),  33 d,  33 e;  10,  2.  Ma  non 
pare  che  il  parafraste  intenda  usare  qui  quel  termine  in  un  significato  diverso 
da  quello  che  si  è  rilevato  nella  lunga  documentazione  che  precede.  E  la  prova 
di  ciò  si  ha  nel  medesimo  §  2,  IV,  6  invocato  dallo  stesso  Arangio  (pag.  137,  n.  li; 
se  1'  A.  accoglie,  come  pare  (pag.  141,  n.  1).  e  come  io  credo  bisogna  fare,  i  recenti 
rilievi  del  Segrè  (Mèlanges  Girard,  II,  pag.  512  e  segg.)  sul  termine  actio  con- 
fessoria e  negatoria  per  la  rivendica  dell'usufrutto  e  delle  servitù,  non  può  negare 
che  nel  passo  citato  P«  im  t£?  negatorias  èvaywyrjg  »  el'«r  èi>ay(ayrj  confes- 
soria »  sia  del  tutto  equivalente  al  termine  actio  confessoria  e  negatoria  che  i 
compilatori  introducono  per  la  prima  volta,  ed  alla  locuzione  «  confessoriws  xinw  » 
che  si  trova  frequentemente  nella  stessa  parafrasi  (su  tutto  ciò  cfr.  Segrè,  loc.  cit.). 
Secondo  l'A.  (loc.  cit.)  la  «  prova  provata  »  dell'equivalenza  di  Èva-ywyif)  ad  in: 
tentio  si  avrebbe  nel  §  33,  IV,  6  in  cui,  mentre  le  Istituzioni  hanno  «si  quis 
agens  in  intentione  sua  plus  complexus  fuerit  »  la  parafrasi  ha  invece  «  irapat- 
Mouy.ev  lì  y.ftX  rw  actori  aùrriv  -;r,t  intentiona  [xaì  tvìv  Iwa-yw"^]  si;  tò  àXrSe; 
•7roir<jaa7rai  v^pso;  »;  le  parole  xoù  tt>  èva^wy^v  sono  col  Ferrini  da  espungersi 
ma  per  I'Arangio,  loc.  cit.  «  non  ne  risulta  meno  chiaramente  la  identità  di  si- 
gnificato nel  pensiero  dei  bizantini»;  ma  non  comprendo  come  l'A.  prenda  sì 
strano  abbaglio:  se  un  glossatore  aggiunge  al  tJìv  intentiona  X(ù  èva-yw-fri  è  evi- 
dente che  per  lui  èva-yco-yri  non  e  la  stessa  cosa  di  intentiona. 

In  conclusione:  Èva-ywyyi  nel  pensiero  dei  bizantini  equivale  sempre  ad  actio, 
come  vioLfèrt  significa  sempre  agere  e  come  èvofTw^  ed  iva-yóu.evo;  sono  termiui 
tecnici  per  indicare  rispettivamente  l'attore  ed  il  convenuto:  documentazioni  su 
questo  punto  sarebbero  superflue.  Che  poi  la  particella  Iv  non  alteri  affatto  so- 
stanzialmente il  significato  di  àt-ywyyl  risulta  provato  dal  fatto  che  in  moltissimi 
passi  in  cui  s'incontra  s^a-^w-yió  in  qualche  manoscritto  della  parafrasi  si  trova 
solo  àp-yri:  così  IV,  6,  1,  2.  19,  30,  32:  13  pr.  La  lettura  della  parafrasi  teofìlina 
insegna  poi  che  ivi  non  s'incontra  alcun  termine  greco  per  indicare  l' intentio: 
con  la  consueta  inflessione  greca  dei  termini  latini,  si  parla  qualche  volta  di  in- 
tentione oppure  si  usa  una  perifrasi  come  kinw-j   Xé-yeiN  od  altra  simile. 
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e  dal  momento  che  èvaYwyVj  sta  ad  indicare  1'  actio  e  non  F  intentio 
in  quel  tratto  di  Teofilo  riportato  or  ora  «  -ì]  yàp  pura  svaYoyrj  ttjv  xoZ 
Siaqjspovxog  È|éTaoiv  àvaipel  ».  Ripeto:  è  forse  T  intentio  che  non  per- 
mette la  valutazione  dell'  interesse  ? 

In  conclusione:  la  frase  di  Teofilo  che  abbiamo  preso  in  esame 
«  ó  pràetcor  èTtevórjoe  tokxutyjv  svaywYiQ  »  è  formalmente  e  sostanzial- 
mente identica  all'altra  che  si  trova  nelle  Ist.  giustinianee  *  arbitraria 
actio  proponitur  »  ed  a  quella  del  fr.  1  D.  h.  t.  «  visum  est  utilem 
actionem  in  eam  rem  comparare  »  dello  stesso  Gaio. 

2.  L'Arangio  a  sostegno  della  tesi  che  nel  diritto  classico  non 
esistesse  un1  azione  speciale  per  la  plus  petitio  loco  ma  che  si  trat- 
tasse invece  sempre  dell'esercizio  della  condictio  adiecto  loco,  invoca 
taluni  testi  (pag.  149  e  segg.);  così  i  fr'.  2  §§  2,  7  D.  h.  t.  e  137, 
2  D.  45,  2  i). 

I  primi  due  passi  sono  però  invocati  per  mera  svista. 

Fr.  2,  3  D.  h.  t.  (Ulp.  27  ad  ed.):  ...  quare  et  in  proposito  eum, 
qui  promisit  Ephesi  aut  Capuae,  si  fuerit  in  ipsius  arbitrio,  ubi  ab  eo 
petatur,  convenni  non  potuisse:  semper  enim  alium  locum  electurum: 
sic  evenire,  ut  sit  in  ipsius  arbitrio,  an  debeat:  quare  putat  posse  ab 
eo  peti  altero  loco  et  sine  loci  adiectione  ... 

L'A.  su  questo  testo  scrive  che  ivi  «è  nettamente  riprodotta  la 
terminologia  gaiana  (?),  escludendosi  per  chi  ben  guardi  il  concetto 
di  una  speciale  azione  »  (pag.  148).  Ma  FA.  non  avvertì  che  qui  si 
trattava  di  stipulatio  Ephesi  decem  aut  Capuae  hominem  (vedi  anche 
il  §  2),  e  che  se  il  giurista  decideva  «  posse  peti  altero  loco  et  sine  loci 
adiectione»  non  accordava  all'attore  la  facoltà  di  agire  alibi  cioè  in 
un  terzo  luogo  diverso  da  Capua  e  da  Efeso,  ma  in  uno  dei  due  luoghi 
dedotti  in  obligazione.  Dunque  il  sine  loci  adiectione  si  riferisce  non 
al  rimedio  della  plus  petitio  loco  ma  invece  alla  plus  petitio  causa 
che  ha  luogo  nella  stipulazione  alternativa. 

Fr.  2,  7  D.  h.  t.:  Idem  Iulianus  tractat,  an  is  qui  Ephesi  sibi  aut 
Titio  dari  stipulatus  est,  si  alibi  Titio  solvatur,  nihilo  minus  possit 
intendere  sibi  dari  oportere.  et  Iulianus  scribit  liberationem  non 
contigisse. 

IVA.  scrive  a  questo  proposito:  «  le  parole  segnate  in  corsivo  sono 

J)  L'A.  invoca  anche  (pag.  151)  i  fr  >  22  D.  12,  1  e  4  D.  13,  3;  ma  su  questi  passi 
vedi  oltre  pag.  27  e  seg. 
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così  tecniche  della  condictio,  che  non  è  concepibile  siano  state  usate 
a  indicare  un'azione  diversa»  (pag.  149).  Ma  da  quali  elementi  te- 
stuali o  puramente  logici  VA.  ricava  che  l'intendere  dari  sibi  opor- 
tere  debba  qui  riferirsi  necessariamente  all'azione  proposta  alibi'? 
UÀ.  non  ha  posto  mente  che  Giuliano  parlava  di  intendere  dari  opor- 
tere  esclusivamente  rispetto  al  liberationem  non  contigisse  che  segue: 
il  debitore  pagando  alibi  all'adiectus  non  resta  liberato  ed  il  creditore 
ha  sempre  la  facoltà  di  agire,  secondo  i  casi,  sia  nel  locus  solutionis 
che  alibi1);  con  qual  mezzo  processuale  debba  agire  alibi  non  era 
questione  che  entrava  nell'ordine  di  idee  di  Giuliano;  e  Giuliano  parla 
appunto  di  intendere  dari  oportere  come  effetto  della  non  liberazione 
perchè  ciò  era  comune  tanto  alla  condictio  da  esperirsi  nel  locus  so- 
lutionis che  all'actio  arbitraria  da  proporsi  alibi. 

Né  la  tesi  déll'A.  ha  miglior  giuoco  nel  fr.  137,  2  D.  45,  1  (Ve- 
nuleius  I  stip): 

Cumitastipulatus  sum  'Ephesi  dari?'  inesttempus:  quodautem 
accipi  debeat,  quaeritur,  et  magis  est,  ut  totam  eam  rem  ad  iudicem 
[id  est  ad  virum  bonum]  remittamus,  qui  aestimet,  quanto  tempore 
diligens  paterfamilias  conficere  possit  quod  facturum  se  promiserit 
[ut  qui  Ephesi  daturum  se  spoponderit,  neque  duplomate  diebus  ac 
noctibus  et  omni  tempestate  contempta  iter  continuare  cogatur  neque 
tam  delicate  progredì  debeat,  ut  reprehensione  dignus  appareat,  sed 
habita  ratione  temporis  aetatis  sexus  valetudinis,  cum  id  agat,  ut 
mature  perveniat,  id  est  eodem  tempore,  quo  plerique  eiusdem  con- 
dicionis  homines  solent  pervenire],  eoque  transacto,  quamvis  Romae 
remanserit  nec  possit  Ephesi  pecuniam  dare,  nihilo  minus  ei  recte 
condicetur  (condicatur  Ven.),  [vel]  quia  per  ipsum  steterit,  quo  minus 
Ephesi  daret  [vel  quoniam  per  alium  Ephesi  possit  dari  vel  quia 
ubique  potest  solvere]  (sed  adiecto  loco  agendum  est  ne  plus  petendo 
actor  causa  cadat  Ven.)  nam  et  quod  in  diem  debetur,  ante  solvi 
potest,  licet  peti  non  potest. 

Ho  chiuso  in  parentesi  quadre  le  interpolazioni  sospettate  dall'A. 
(pag.  152  e  segg.)  ed  ho  riportato  in  corsivo  le  integrazioni  da  lui 
proposte.  Ma  tutto  ciò  è  di  scarso  rilievo  per  noi 2). 

])  Questo  rilevai  già  anche  nel  mio  lavoro,  pag.  71. 

2J  Ciò  non  pertanto  mi  sia  permessa  qualche  osservazione  alla  ricostruzione 
proposta.  Il  taglio  di  tutto  il  tratto  «ut  qui...  solent  pervenire»  fa  si  che  il  re- 
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L'importanza  del  testo  si  appunta  infatti  solo  nel  termine  condi- 
cere  che  Venuleio  avrebbe  adoperato  per  l'azione  esperibile  alibi1). 
Ora  per  attribuire  importanza  decisiva  a  ciò  bisognerebbe  dimenticare 
quanto  ci  dice  ripetutamente  Gaio  :  «  appellantur  ...  in  personam  vero 
actiones,  quibus  dari  fierive  oportere  intendimus,  condictiones  »  (IV, 
5)2);  «nunc  vero  non  proprie  condictionem  dicimus  actionem  in  per- 
sonam esse  qua  intendimus  dari  nobis  oportere»  (IV,  18);  cfr.  pure 
IV,  33.  Orbene,  se  nell'azione  da  esperirsi  alibi  si  trattava  sempre  di 
un  intendere  dari  sibi  oportere,  Venuleio  ben  poteva  parlare  di  con- 
dicere.  Tutto  ciò  a  parte  il  sospetto  che  in  questo  testo  profondamente 
rimaneggiato  dai  compilatori  è  lecito  elevare  sul  condicere;  che  con- 
dicere  e  condictio  nel  nuovo  diritto  s1  intenda  ormai  in  genere  per 
agere  ed  actio  in  personam,  e  sia  un  termine  di  cui  abusano  i  com- 
pilatori, hanno  messo  in  luce  gli  scrittori  che  in  gran  copia  si  sono 
occupati  della  condictio  incerti  3). 

3.  Questi  sono  gli  argomenti  a  cui  l'Arangio  affida  la  sua  tesi; 
questi  sono  gli  argomenti  «molteplici  ed  indiscutibili»  (pag.  154)  da 
cui  l'Arangio  ricava  la  strana  affermazione  che  la  condictio  certae  cre- 
ditae  pecuniae  di  cui  il  Pretore  modificò  sia  l'intentio  che  la  con- 
demnatio  era  e  restava  sempre  la  condictio;  questi  sono  «i  risultati 
precisi  e  sicuri  »  (pag.  148)  per  cui  l'Arangio  si  sente  autorizzato  ad 
esercitare  la  più  inaudita  violenza  sui  testi  della  compilazione  che 
hanno  la  disgrazia  di  menzionare  l' actio  arbitraria. 

Ma  se  a  favore  della  sua  tesi  nessun  argomento  di  qualche  ri- 
lievo ha  potuto  portare  l'Arangio,  è  certo  che  le  fonti,  esaminate  senza 
preconcetti,  vi  stanno  apertamente  contro. 


manserit,  il  possit,  Yei  e  lo  steterit  vengano  a  riferirsi  a  quell'innocente  diligens 
paterfamilias  !  L' A.  infine  interpola,  per  cosi  dire,  quel  tratto  «sed  adiecto... 
cadat»:  che  si  tratti  di  intrusione  risulta  dal  fatto  che  la  motivazione  seguente 
«nani  et...  »  non  sta  in  nessun  rapporto  con  quella  proposizione. 

x)  Che  si  tratti  di  azione  alibi  può  desumersi  dal  dato  di  fatto  che  il  debi- 
tore «Romae  remauserit»;  ma  se  si  pensa  alla  possibilità  che  il  debitore  abbia 
costituito  nel  locus  solutionis  qualche  rappresentante  giudiziale,  non  si  deve  esclu- 
dere che  anche  qui  si  possa  trattare  della  condictio  intentata  nel  locus  solutionis 
e  che  l'esegesi  di  questo  testo  debba  essere  identica  a  quella  del  fr.  2,  7  D.  h.  t. 
esaminato  sopra. 

2)  Probabilmente  il  fierive  in  questo  testo  é  una  glossa  :  cfr.  Pflììger,  Con- 
dictio und  heine  Ende,  1912,  pag.  15. 

s)  Da  ultimo  vedi  Pflùger,  op.  cit. 
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Così  Ulpiano  nel  fr.  2,  1  D.  h.  t.  inizia  il  suo  comento  in  questo 
modo: 

Haec  autem  actio  ex  illa  stipulatone  venit  ubi  stipulatus  sum 
a  te  Ephesi  dare. 

L"A.  (pag.  150)  è  d'avviso  che  Ulpiano  doveva  dire  haec  formula. 
Possibile.  Ma  se  Fazione  proposta  alibi  restava  sempre  la  condictio 
non  era  forse  per  lo  meno  ingenua  questa  dichiarazione  di  Ulpiano? 

In  altri  testi  della  compilazione  si  parla  in  questa  materia  di 
actio;  e  nessun  argomento  l'A.  ha  potuto  portare  perla  presunta  in- 
terpolazione. Cos'i  per  il  fr.  1  D.  h.  t.:  «  visum  est  utilem  actionem 
in  eam  rem  comparare  »,  per  il  fr.  3  D.  h.  t.  :  «  ideo  in  arbitrium  iudicis 
refertur  haec  actio  » *)  e  per  il  fr.  7,  1  D.  h.  t.  :  «  hac  actione  utendum 
erit»2).  Del  resto,  come  supporre  qui  un'interpolazione  quando  il  co- 
mento genuino  di  Ulpiano,  come  ammette  lo  stesso  Arangio,  parlava 
ripetutamente  di  haec  formula  (fr.  2  §  1  e  8  D.  h.  t.)?  Che  i  giuristi 
nei  testi  ricordati  parlassero  di  haec  formula  anziché  di  actio  è  ben 
possibile,  ma  per  noi  del  tutto  irrilevante:  si  avrebbe  sempre  in  ciò  la 
prova  che  si  tratta  di  una  formula  speciale. 

Secondo  FA.  la  costruzione  di  un'azione  speciale  come  sostitutiva 
della  condictio  sarebbe  opera  dei  compilatori  i  quali  avrebbero  anche 
battezzato  la  nuova  azione  da  essi  creata  col  nome  di  actio  arbi- 
traria. 

Le  osservazioni  precedenti,  se  non  m'illudo  troppo,  hanno  demo- 
lito le  basi  di  questa  tesi.  Ma  ora  mi  domando  se  astrattamente  sia 
possibile  ammettere  questa  opera  di  battesimo  da  parte  dei  compi- 
latori. 

Nei  miei  Studi  sulle  actiones  arbitrariae  e  V arbitrium  iudicis, 
fase.  I,  pag.  5  e  seg.,  e  che  l'Arangio  vide  ancor  prima  che  venissero 
diffusi  tra  gli  studiosi,  Jio  dato  Y elenco  dei  testi  che  contengono  il 


!)  Può  darsi  che  Gaio  abbia  detto  «haec  condemnatio»  come  pensa  il  Be- 
seler,  e  I'Arangio,  pag.  193,  ma  non  per  la  ragione  addotta  dall'A.  (loc.  cit.) 
«perchè  nell'arbitrio  del  giudice  si  può  riporre  l'ammontare  di  una  condanna, 
non  l'esistenza  o  la  spettanza  di  un'azione»;  Gaio  forse  parlava  di  spettanza  del- 
l'azione? Ad  ogni  modo  la  sostituzione  di  actio  a  condemnatio  è  irrilevante  per 
la  tesi  dell'A. 

2)  Su  questo  testo  l'A.  (pag.  156)  osserva  esser  fuori  dell'uso  classico  lo  stipu- 
lari  nel  senso  di  promittere.  Non  debbo  fare  altro  che  rimandare  il  lettore  a  quei 
testi  insospettati  raccolti  dal  Seckel,  Handlexicon,  ad  v.  stipulari. 
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termine  actio  arbitraria:  dal  Voc.  tur.  rom.  e  dalla  lettura  diretta 
di  tutte  le  altre  fonti  sia  giustinianee  che  pregiustinianee  risulta  che 
quel  termine  si  trova  adoperato  17  volte.  Ora  ben  10  volte  actio  ar- 
bitraria è  la  denominazione  tecnica  della  e.  d.  actio  de  eo  quod  certo 
loco.  Degli  altri  7  passi,  4  sono  pregiustinianei  di  cui  3  parlano 
della  formula  arbitraria  degli  interdetti,  e  nel  quarto  actio  arbitraria 
si  riferisce  all' actio  Fabiana.  Dei  tre  testi  che  restano  uno  (fr.  14, 
4  D.  4,  2)  è  certamente  interpolato;  degli  altri  due  in  cui  compare 
la  categoria  generale  delle  actiones  arbitrariae,  ho  cercato  nei  miei 
Studi  di  dimostrare  Y  interpolazione. 

Da  questa  statistica  si  deduce  un  rilievo  interessante,  su  cui 
concorda  anche  TArangio  (pag.  144),  e  cioè  che  l'opera  dei  compila- 
tori in  questa  materia  è  opera  di  sistemazione:  essi  si  contentano  di 
avvertire,  specialmente  nelle  Istituzioni  (IV,  6,  31),  che  esiste  una  ca- 
tegoria generale  di  azioni,  chiamate  arbitrariae,  in  cui  «  nisi  arbitrio 
iudicis  is  cum  quo  agitur  actori  satisfaciat:  ...  condemnari  debeat» 
e  non  stanno  ad  avvertire  per  ogni  singola  azione  rientrante  in  questa 
categoria  che  essa  è  arbitraria:  Tunica  eccezione  si  trova  solo  nel 
fr.  14,  4  D.  4,  2  in  cui  per  V actio  quod  metus  causa  è  detto  «cum 
arbitraria  sit  ».  Possibile  dunque  che  i  compilatori  i  quali,  salvo  que- 
st1  unica  eccezione,  non  attribuiscono  mai  la  qualifica  di  arbitraria 
alle  singole  azioni,  avrebbero  poi  chiamato  con  questo  nome  10  volte 
Factio  de  eo  q.  e.  1.? 

La  stranezza,  e  direi  quasi,  la  impossibilità  di  tale  procedimento 
dei  compilatori  si  presenta  ancor  più  evidente  ove  si  consideri  che 
mentre  per  molte  azioni  è  precisamente  sull1  arbitrium  iudicis  che  s'im- 
perniano radicali  trasformazioni  bizantine *)  eppure  i  compilatori  non 
chiamano  mai  dette  azioni  arbitrariae,  essi  invece  avrebbero  chiamato 
ben  10  volte  actio  arbitraria  un'azione  in  cui,  dopo  tutto,  Y arbitrium 
iudicis  non  è  operativo  di  cosi  profonde  modificazioni  come  per  le 
altre  azioni. 


>)  Vedi  i  miei  Studi  nel  cui  fase.  I  si  rilevano  le  profonde  modificazioni  dei 
compilatori  a  proposito  delle  azioni  quod  metus,  doli,  propter  alienationem  iu- 
dicii  mutandi  causa  factam,  ecc.  ed  altre  ne  saranno  rilevate  nei  fascicoli  suc- 
cessivi; così,  ad  esempio,  r  arbitrium  iudicis  permette  all' actio  ad  exhibendum 
di  trasformarsi  in  certo  modo  in  una  rivendica  (fr.  3,  13  D.  10,  4  e  sul  testo  vedi 
Beseler,  Beitrage,  I,  pag.  29). 
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Per  ammettere  questo  strano  ed  illogico  procedere  dei  compila- 
tori occorrerebbero  delle  prove  sicure.  Ma  sono  precisamente  queste 
prove  sicure  dell1  origine  bizantina  del  termine  actio  arbitraria  che 
1"A.  non  ha  potuto  fornire. 

Le  questioni  di  terminologia  non  si  risolvono  criticamente  col 
semplice  rilievo  dell'interpolazione  dei  testi  che  contengono  quel 
dato  termine.  Su  questa  via  pare  si  sia  incamminato  l'A.  incorrendo 
così  in  un  grave  errore  di  metodo.  Anche  quando  FA.  riuscisse  a  di- 
mostrare F  interpolazione  di  tutti  quei  10  testi  che  contengono  il  ter- 
mine actio  arbitraria,  la  questione  terminologica  resterebbe  allo  statu 
quo:  se  per  un  momento  si  ammette  che  actio  arbitraria  sia  stato  il 
termine  tecnico  per  l' actio  de  eo  q.  e.  1.,  è  lecito  domandare  quale 
altra  locuzione  avrebbero  dovuto  adoperare  i  compilatori  quando, 
interpolando  interi  tratti,  avevano  la  necessità  di  nominare  l'azione. 

L'indicazione  del  metodo  per  simili  questioni  è  stato  fornito  dalle 
indagini  recenti.  È  il  silenzio  delle  fonti  pregiustinianee  che  ha  por- 
tato sopratutto  il  Fehr  ai  suoi  risultati  sul  termine  hypotheca;  è  il 
contrasto  fra  diversi  usi  della  medesima  denominazione  che  mi  ha 
portato  a  dichiarare  tribonianea  la  categoria  delle  actiones  arbitra- 
riae  l)  e  che  ha  portato  il  Segrè2)  ad  attribuire  ai  compilatori  la  de- 
nominazione di  actio  confessoria  e  negato  ria  per  la  rivendicazione 
delle  servitù. 

Ma  in  questa  materia  né  1'  uno  né  Y  altro  criterio  soccorrono. 
Non  il  silenzio  delle  fonti  pregiustinianee  poiché  queste  non  parlano 
mai  dell'  istituto:  il  §  53  di  Gaio,  che  certo  doveva  parlarne,  è  disgra- 
ziatamente lacunoso;  e,  ripeto,  la  lacuna  del  manoscritto  non  è  il 
silenzio  di  Gaio.  Teofllo  parla  di  haec  actio  tacendo  il  nome  di  arbi- 
traria; ma  questo  silenzio,  ove  si  consideri  che  Teofllo  accoglie  sempre 
le  nuove  tendenze  terminologiche  bizantine,  è  piuttosto  contrario  che 
favorevole  alla  tesi  dell' A.;  ad  ogni  modo,  il  silenzio  di  Teofilo  non  è 
decisivo  né  può  diventar  tale  per  il  fatto  che  il  parafraste  nel  §  31  non 
include  l' actio  de  eo  q.  e.  1.  nell'elenco  delle  actiones  arbitrariae:  sia 
perchè  come  rilevai  nel  mio  lavoro3)  nella  parafrasi  si  trova  «rt 
Y.a.xa.^dXfj  »  equivalente  al  «  vel  solvat  »,  e  la  menzione  del  solvere,  come 

!)  Studi,  cit.  pag. 

2)  Mélanges  Girard,  II,  pag.  511  sgg. 

»)  Pag.  105. 
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contenuto  dello  iussus  iudicis,  difficilmente  può  avere  altro  riferi- 
mento ali1  infuori  delFactio  de  eo  q.  e.  1.  (vedi  il  fr.  4,  1  D.  h.  t.  sulla 
cui  itp.  da  me  rilevata,  pag.  82  e  segg.  conviene  anche  11A.  pag.  158, 
n.  2) *),  sia  perchè,  se  il  §  31  è  tutto  fattura  dei  compilatori,  come 
non  esclude  lo  stesso  Arangio,  l'omissione  di  Teofilo  non  ha  alcuna 
importanza. 

Non  soccorre  qui  neanche  Y  altro  criterio  derivante  dal  diverso 
valore  della  stessa  denominazione,  poiché  FA.,  dichiarandosi  piuttosto 
favorevole  (pag.  142)  alla  mia  tesi  che  attribuisce  ai  compilatori  la 
categoria  generale  delle  actiones   arbitrariae  2),  rinunzia  volontaria- 


i)  Anche  qui   la   fretta   ha   l'atto  scrivere  all'A.  (pag.  147.  n.  1):  «fra  questi 

pochi   esempi   (cioè  di   ac.  ar.)  e   quello  dell' a.  Serviana,  per  la  quale,  come  lo 

stesso  Biondi  riconosce,  non  è  escluso  che  la  clausola  restitutoria  contenesse  la 

menzione  del  solvere».  Ora  io  a  pag.  105,  u.  3,  scrivevo  invece:  «potrebbe  anche 

riferirsi  all'actio  Serviana;  ma  lo  stesso  Lenel,  op.  cit.,  pag.  474,  insegna  che  la 

formula  di  delta  azione  non  conteneva,  come  si  ritiene  generalmente  la  clausola 

H 
'nisirestituataut  pecuniam  solvat'  masibbenesolo  'nisi  arbitrio  tuo  restituetur'  ». 

2)  Non  posso  esimermi  qui  dal  correggere  talune  inesatte  asserzioni  del- 
l'Arangio  sulla  mia  tesi  e  su  l'origine  di  essa. 

I.  Sono  costretto  anzitutto  ad  esercitare  qui,  mio  malgrado,  quell'arte  del 
suum  cuique  tribuere  che  l'Araugio  non  ha  saputo  o  voluto  esercitare.  L'A.  (pa- 
gina 141)  scrive:  «la  risoluzione  della  grave  questione  che  cosi  si  impianta  si  e 
più  volte  cercata  dagli  scrittori  mediante  la  critica  alla  categoria  istituzionale 
delle  azioni  arbitrarie:  l'equivocità  della  denominazione  non  apporterebbe  cosi  al 
linguaggio  classico,  ma  al  bizantino.  Alle  osservazioni  del  Riccobono  in  questo 
senso  si  è  vivacemente  riattaccato  il  Biondi,  il  quale,  appunto  assume  che  la  ca- 
tegoria delle  azioni  arbitrarie  (=  azioni  fornite  di  clausola  de  restituendo)  sia 
esclusivamente  giustinianea».  La  stessa  asserzione  si  ripete  alla  n.  1  ed  altrove 
(pag.  158)  e  nella  mente  dell' A.  assume  tutta  la  forma  di  un  incubo.  Ora  ad  onor 
del  vero  debbo  osservare  che  la  questione  delle  actiones  arbitrariae  è  stata  im- 
piantata e  risoluta  in  quel  modo  per  la  prima  volta  da  me;  se  l'A.  conosce  scrit- 
tori che  abbiano  ciò  fatto  prima  di  ine  supplisca  alla  mia  ignoranza  ed  a  quella 
del  Segré,  Mèlanges  Girard,  li,  pag.  563-574  il  quale  non  ricorda  che  i  miei 
Studi.  E  la  citazione  del  Riccobono,  prova  a  luce  mediana  che  l'A.  non  ha  letto 
quelle  fugacissime  osservazioni  che  fece  il  Riccobono  recensendo  la  seconda  edi- 
zione dell' Edictum  del  Lenel  (in  questo  Bvllettino,  voi.  XX,  pag.  101);  se  lo  avesse 
fatto,  si  sarebbe  accorto  che  1'  illustre  Maestro  non  solo  non  ebbe  alcun  sospetto 
sulla  categoria  istituzionale  delle  ac.  ar.,  ma  che  anzi  vagheggiò  una  soluzione 
del  tutto  opposta  a  quella  da  me  data  in  seguito. 

IL  L'A.  a  pag.  142,  n.  2,  scrive:  «il  Biondi  (Studi  24  sg.)  ricostruisce  appunto: 
'in  stricti  iuris  iudiciis  post  litem  contestatali!. . .  '  »;  approva  il  mio,  assunto 
e  dichiara  che  l'itp.  è  forse  più  estesa.  Dichiaro  che  l'errore  di  ricostruire  il 
testo  con  quella  terminologia  bizantina  in  stridi  iuris  iudiciis  non  è  mio,  ma 
dell'A.  Io  non  ricostruivo  il  testo,  ma  mi  limitai  solo  a  rilevare  che  «  Papiniano 


20  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI    DIRITTO   ROMANO 

mente  ali1  argomento  contro  la  classicità  della  denominazione  di  actio 
arbitraria  per  V actio  de  eo  q.  e.  1.  risultante  dall'uso  anfibologico  di 
tale  denominazione1). 

L'A.  (pag.  147  e  seg.)  invoca  uno  scolio  dei  Basilici  il  quale,  con- 
frontato col  passo  delle  Pandette,  «  permette  di  cogliere  la  opposizione 
fra  il  linguaggio  classico  ed  il  giustinianeo  ». 

fr.  5.  D.  h.  t.  Bas.  24,  9,  8  sch.  a: 

Si  heres  a  testatore  iussus  sit  Et  §à   v.cà   v,g   XeYaxsuaao   xivl 

certo  loco  quid  dare,  arbitraria  ■npòLyp.a.  '/.zXzòo-q  èv  cpavspq)  xórccò  y.a- 
actio  competit.  xajftYjO-Yivai,  Stivatoci  ó  Xr;ydxapiog  àp- 

j3txpapia)£  s£a)  xoò  xótou    xìrjv    è£  xe- 
cxauivxo  xtvetv. 

Confesso  di  non  comprendere  il  valore  di  questo  confronto.  Paolo 
parlava  di  arbitraria  actio  e  lo  scoliaste,  usando  la  forma  avverbiale 
preferita  ai  suoi  tempi  *),  parla  di  ap(3i.xpapiu)s  y.ivslv  3).  Si  può  dunque 
da  questo  confronto  inferire  qualcosa  di  più  del  semplice  mutamento 
della  forma  grammaticale?  Certo  che  no.  Ma  non  è  dello  stesso  pa- 
rere FA.  il  quale  a  questo  proposito  scrive:  «Ma  noi  comprendiamo 
facilmente  come  abbia  proceduto  T  autore  del  v.axà  7ió8ag,  stretto  fra 
il  vecchio  testo  e  la  nuova  terminologia  che  gli  risuonava  ali1  orec- 
chio: comprendiamo  che  il  giurista  aveva  scritto  '. ..  potest  legatarius 
adiecto  loco  alibi  ex  testamento  agere 1  e  che  il  traduttore  ha  creduto 
far  piena  ragione  alla  innovazione  giustinianea  sostituendo  alle  parole 
adiecto  loco  V avverbio  àpfkxpaplws  »  (pag.  148). 

al  luogo  di  questo  binomio  posto  dai  compilatori,  probabilmente  doveva  trattare 
dei  giudizi  di  stretto  diritto  diretti  alla  restituzione  di  una  cosa». 

III.  A  pag.  143,  l'A.  a  proposito  della  denominazione  di  formula  arbitraria 
per  gì*  interdetti  scrive  :  «ed  è  vero  che  la  denominazione  di  arbitraria  ha  potuto 
qui  derivare,  come  il  Biondi  afferma,  dalle  stesse  ragioni  per  cui  si  parla  di  ar- 
bitrum  postulare  cioè...  dalla  originaria  impostazione  del  processo  sopra  la  con- 
fessio  del  convenuto»;  Ora  io  non  scrissi  né  pensai  tutto  ciò  perchè  non  potevo 
nascondermi  quanto  dice  Gaio  (IV,  163),  ma  mi  limitai  ad  affermare  che  la  ra- 
gione dell'appellativo  risiedesse  nella  nomina  dell' arbiter  (pag.  10  e  sg.). 

*)  Né  un  minimum  di  anfibologia  esiste  tra  la  formula  interdittale  quae  appel- 
lati^ arbitraria  e  la  nostra  actio  arbitraria;  diversamente,  ma  a  torto,  Arancio, 
pag.  1-14. 

2)  Vedi  il  larghissimo  uso  di  confessorius  e  negatoritos:  cfr.  Segrk,  op.  cit, 
pag.  539  e  segg. 

»)  Vedi  anche  in  questa  stessa  materia  Bas.  22,  3,  3;  sch.  8  (Hb.  II,  682). 
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Tutto  ciò  può  comprendere  e  può  rappresentarsi  in  questo  modo 
il  lavorio  dello  scoliaste  greco  chi  sia  infatuato,  come  l'Arangio,  di 
una  tesi  prestabilita,  non  un  indagatore  sereno  ed  imparziale  delle 
fonti. 

Le  osservazioni  dell' A.  non  valgono  dunque  ad  infondere  il  benché 
minimo  sospetto  sui  testi  della  compilazione  in  cui  si  menziona  Factio 
arbitraria.  E  per  vero,  questo  termine,  oltre  che  nel  §  33  delle  Istitu- 
zioni, si  trova  in  taluni  passi  di  indiscutibile  classicità  contro  cui 
nessun  argomento  di  qualche  rilievo  ha  potuto  portare  FA.  Così: 

Fr.  5.  D.  h.  t.:  Si  heres  a  testatore  iussus  sit  certo  loco  quid 
dare,  arbitraria  actio  competit1). 

Fr.  8  D.  h.  t. :  ...ea  pecunia  ab  eo  similiter  ut  ab  ipso  promis- 
sore peti  debebit,  id  est  ut,  si  alibi  quam  Capuae  petantur  arbitraria 
agi  debeat... 2). 

Fr.  16,  1  D.  13,  5:  Sed  et  certo  loco  et  tempore  constituere  quis 
potest,  nec  solum  eo  loci  posse  eum  petere,  ubi  ei  constitutum  est, 
sed  exemplo  arbitrariae  actionis  ubique  potest3). 

J)  Di  fronte  all'uso  gaiano  (IV,  74,  74°)  di  competere  per  azioni  pretorie,  nessun 
argomento  decisivo  contro  la  classicità  del  testo  riferito  può  ricavarsi  dal  fatto 
che  in  esso  competere  è  riferito  all'nctio  arbitraria.  Del  resto,  dato  che  nell'aedo 
arbitraria,  quantunque  pretoria,  si  deduceva  sempre  in  giudizio  una  obligatio 
civilis  (vedi  oltre  pag.  22esegg.)  forse  non  doveva  apparire  improprio  ai  giuristi 
il  competere. 

L>)  Le  osservazioDi  dell'A,  (pag.  156)  sulla  proposizione  «  pecuniam  peti  debe- 
bit... ut  arbitraria  agi  debeat»  non  sono  rilevanti;  e  del  resto,  la  ricostruzione 
proposta  dall' A.  contiene  sempre  lo  stesso  vizio:  vuol  dire  che  quella  costruzione 
non  è  «inammissibile». 

3)  L'accusa  di  improprietà  che  l'A.  (pag.  161)  muove  all'ubi  constitutum  est 
non  è  fondata:  questa  frase  trova  pieno  riscontro  coli' altra  precedente  et  certo 
loco...  constituere  potest;  e  l'ubi  constitutum  est  per  un  classico  significava, 
senza  dar  adito  a  nessun  equivoco,  il  luogo  in  cui  si  doveva  pagare  non  il  luogo 
in  cui  il  constitutum  si  è  conchiuso.  Il  vero  vizio  formale  del  testo,  che  non  è 
stato  neanche  avvertito  dall'A.,  è  invece  questo  :  se  l'atto  del  constituere  è  rife- 
rito sempre  al  debitore,  è  evidente  che  nella  frase  «posse  eum  petere  ubi  ei  con- 
stitutum est»l'ewm  el'ei  non  hanno  alcun  soggetto  a  cui  riferirsi.  Ma  da  questo 
rilievo  non  possono  trarsi  conclusioni  affrettate;  forse  l'eum  doveva  ricollegarsi 
direttamente  al  creditore  di  cui  era  fatta  menzione  in  qualche  paragrafo  prece- 
dente cancellato  dai  compilatori:  si  noti  che  il  sed  non  sta  ora  in  alcuna  connes- 
sione col  pr. 

L'A.  (pag.  161)  promette  uno  studio  sul  constitutum  in  cui,  a  quel  che  pare, 
intende  riesumare  la  falsa  e  non  mai  abbastanza  criticata  tesi  del  Kappeyne  van 
de  Coppello,  Abhandlungen  zum  rum.  Staats-und  Privatrecht,  Abth.  II,  pagine 
200  sgg.,  230  sgg.  Quando  l'A.  riuscirà  a  dimostrare  che  l' actio  in  factum  de  pe- 
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c.  1  C.  3,  18  (Alex.):  Qui  certo  loco  se  soluturum  pecuniam  obli- 
gat,  si  solutioni  satis  non  fecerit  arbitraria  actione  e.t  in  alio  loco 
potest  conveniri 

A  questi  testi  si  aggiunga  lo  sch.  1  e.  6  Bas.  LX,  10  (Hb.  V,  430) 
in  cui  Stefano  parla  di  àp[3iTpapto$  iùkoc,  con  che  traduce  esattamente 
il  termine  latino  formula  arbitraria. 

Actio  arbitraria  si  trova  poi  in  testi  i  quali,  o  sono  completamente 
fattura  dei  compilatori  (fr1.  2  pr.,  §  8,  4  §  1  h.  t.)  *)  oppure  sono  da  essi 
rimaneggiati  profondamente  (fr.  7,  1  D.  h.  t  ) 2).  Ma  per  nessuno  di 
questi  risulta  che  i  compilatori  abbiano  interpolato  per  alterare  la  ter- 
minologia classica  ed  inculcare  nei  testi  il  termine  di  actio  arbitraria. 

Ripeto  ancora  una  volta:  se  questo  era  il  termine  tecnico,  non 
comprendo  quale  altro  termine  avrebbero  dovuto  adoperare  i  compi- 
latori qualora,  interpolando  interi  tratti,  per  necessità  dovevano  men- 
zionare 1'  azione. 

L'alterazione  della  terminologia,  come  già  rilevai  nel  mio  lavoro 
(pag.  104),  si  ha  solo  nel  fr.  4,  1  D.  h.  t.  in  cui  non  si  parla  più  di 
actio  arbitraria,  ma  di  azione  che  è  arbitraria  (cum  arbitraria  sit): 
mentre  per  i  classici  actio  arbitraria  era  una  pura  e  semplice  deno- 
minazione, arbitraria  invece  per  i  compilatori  diventa  una  qualità 
dell'azione  la  quale  si  riattacca  ad  una  categoria  generale  di  azioni. 
Solo  questa  alterazione  subì  in  questa  materia  il  termine  actio  arbi- 
traria passando  dal  diritto  classico  al  giustinianeo. 

4.  L'opinione  dominante  non  è  dunque  scossa  dalla  critica  del- 
TA.  Nel  diritto  classico  esisteva  una  speciale  azione  pretoria,  chia- 
mata actio  arbitraria,  la  quale  si  fondava  però  su  di  una  obligatio 
civilis:  V  intentio  della  formula  diceva  infatti  «  Ephesi  dare  oportere  ». 
La  possibilità  di  un1  azione  pretoria  in  cui  si  deduca  una  obligatio 
civilis  è  forse  incompatibile  e  contrastante  coi  principi  classici?  Per 
ammetterlo  bisognerebbe  dimenticare  tutta  una  serie  di  istituti  e 
concetti  classici. 


cunia  constituta  non  è  mai  esistita  nel  diritto  classico  ma  si  trattava  sempre 
della  condictio  certae  credi tae  pecuniae,  la  questione  rispetto  al  testo  in  esame 
sarà  risolta  in  questo  modo:  mentre  il  testo  classico  diceva  arbitraria  actione, 
i  compilatori  interpolano  *exem.plo  arbitrariae  actionis». 

')  vedi  il  mio  lavoro  rispettivamente  pag.  42  e  seg.  ;  44  e  segg.;  83  e  segg. 

'-)  Vedi  il  mio  lavoro  pag.  69  e  segg. 
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Il  Pretore  accorda  l'azione  sine  noxae  deditione  nel  caso  che  is 
in  cuius  potestate  esse  dicetur  negabit  se  in  sua  potestate  servum 
habere  (vedi  l'editto  contenuto  nel  fr.  21,  2  D.  9,  4):  l' obligatio  no- 
xalis  restava  sempre  civile  J)  e  ciò  non  pertanto  l1  azione  era  indiscu- 
tibilmente pretoria2).  L'actio  interrogatoria  era  un'azione  pretoria  ac- 
cordata ex  sua  responsione,  ma  comunque  si  voglia  ricostruire  la 
formula  3),  era  sempre  una  obligazione  od  un  diritto  civile  che  si  de- 
duceva in  giudizio.  L' obligatio  nascente  dalla  società  è  civile  ma  l'actio 
prò  socio  accordata  dal  Pretore  in  id  quod  facere  potest  è  pretoria 
(vedi  fr.  22,  1  D.  42, 1).  L' obbligazione  fideiussoria  è  civile,  ma  in  base 
all'epistula  divi  Hadriani  l'azione  ex  edicto  Praetoris  (Paul.  Sent.  I,  20) 
si  divide  tra  più  fideiussori.  L'obbligatio  ex  furto  è  civile  ma  ciò 
non  impedisce  che  siano  pretorie  le  azioni  furti  manifesti  *),  adversus 
nautas  caupones  stabularios,  e  adversus  publicanos.  Altrettanto  si 
può  ripetere  per  l'actio  iniuriarum  e  fors'  anco  per  l'actio  iudicati5). 
Ed  altrettanto  si  può  ripetere  per  il  iudicium  operarum,  come  avrò 
occasione  di  dimostrare  quanto  prima.  E  se  un  classico  avesse  voluto 
poi  classificare  la  vindicatio  incertae  partis,  l'actio  cum  compensa- 
tione  dell'  argentarius  o  cum  deductione  del  bonorum  emptor,  a  mio 
avviso,  non  avrebbe  esitato  ad  elencarle  tra  le  azioni  pretorie. 

A  questi  esempi  vanno  aggiunti  numerosi  altri  come  le  e.  d.  azioni 
adiecticiae  qualitatis  e  la  formula  rutiliana,  in  cui  i  soggetti  del- 
l'azione pretoria  non  coincidono  con  quelli  dell' obbligatio  civilis: 
ma  si  trattava  sempre  di  azioni  pretorie  fondate  su  obbligazioni  civili. 

Il  Pretore  iuris  civilis  corrigendi  gratia  introduce  appunto  delle 
nuove  azioni  che  modificano  ora  il  contenuto,  ora  le  modalità,  ora 
la  legittimazione  processuale  dell' obligatio  e  relativa  actio  civilis. 
Ed  è  precisamente  in  questa  lunga  serie  di  modificazioni  pretorie 
all' obligatio  civilis  che  bisogna  ricomprendere  l'actio  arbitraria. 

Contrasta  forse  tutto  ciò  con  quella  particolare  dottrina  sull'obli- 

J)  Vedi  espressamente  fr.  26,  2  D.  5,  4  (Paul.  18  ad  ed):  «electio  erit  actoris, 
utrum  directo  agere  velit  cum  eo  qui  possidet,  an  praetoria  cum  eo  qui  desiit 
possidere  ». 

2)  Cfr.  Lenel,  Das  Edictum,  pag.  159. 

3)  Cfr.  Lenel,  pag.  142  sg. 
*)  Cfr.  Lenel,  pag.  321. 

s)  11  Lenel,  pag.  429,  ora,  diversamente  dalla  prima  edizione,  ammette  la  for- 
mula onoraria  solo  per  i  iudicia  imperio  continentia. 
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gatio  che  FA.  ha  già  promesso  di  dimostrare  in  seguito?  Non  met- 
terebbe conto  preoccuparsene  poiché  a  questa  dottrina  si  potrebbero 
sempre  opporre  questi  dati  che  risultano  dalle  fonti;  ma  in  realtà  non 
è  cosi.  L'Arangio  in  queir  interessantissimo  lavoro  Le  formule  con 
demonstratio  e  la  loro  origine,  1912,  a  pag.  31,  annunziando  la  sua 
dottrina  sull'obligatio,  ammette  che  «l'obligatio  sia  un  istituto  del 
diritto  civile,  al  quale  il  Pretore  abbia  dato  come  parallelo  un  elenco 
di  casi  in  cui,  senza  obligatio,  qualcuno  actione  tenetur  ».  Orbene,  si 
ha  un  actione  teneri  tanto  nei  caso  che  il  Pretore  introduca  ex  novo 
un'azione  quanto  nel  caso  che  modifichi  variamente  un'azione  civile 
già  esistente.  Se  poi  1'  actione  teneri  non  presupponga  necessariamente 
l'obligatio,  secondo  la  nota  dottrina  perozziana,  è  questione  che  dal 
nostro  punto  di  vista  non  interessa  affatto  e  la  cui  risoluzione  la- 
sciamo all'indagine  ulteriore  delFArangio. 


II. 

1.  L'A.  si  occupa  estesamente  della  dottrina  materiale  dell'isti- 
tuto la  quale,  come  è  noto,  si  concreta  nella  valutazione  giudiziale 
dell'interesse  loci  delle  parti.  Qui  l'A.  costringe  il  lettore  a  navigare 
in  alto  mare,  un  mare  di  dubbi,  di  ipotesi,  di  contradizioni. 

A  pag.  186  l'A.  si  compiace  di  «  aver  dimostrato  che  la  conside- 
razione dell'interesse  del  creditore  è  anteriore  e  prevalente,  nello  spi- 
rito del  diritto  classico,  sopra  quella  dell'interesse  del  debitore  »;  ed 
è  sempre  a  favore  dell'interesse  del  creditore  che,  secondo  FA.,  sarebbe 
stata  modificata  la  condemnatio  della  condicio  (pag.  188  e  seg.  e  pa- 
gina 195).  Riguardo  all'interesse  del  debitore,  FA.  non  solo  non  esclude 
che  esso  possa  essere  classico,  quantunque  posteriore  a  quello  del 
creditore  (pag.  181,  186,  190),  ma  a  pag.  187  n.  1  non  nega  neanche, 
da  un  punto  di  vista  puramente  logico,  che  questo  interesse  del  de- 
bitore si  sia  potuto  riconnettere  nel  diritto  classico  alla  plus  petitio 
loco 

Ora  l'A.  non  si  è  reso  troppo  conto  di  queste  incaute  asserzioni. 
La  tesi  dell'Arangio  che  cioè  i  classici  abbiano  imperniato  tutto  l'isti- 
tuto sulF  interesse  del  creditore  logicamente  può  reggersi  sol  quando 
si  escluda  in  modo  reciso  qualsiasi  valutazione  dell'  interesse  debitore 
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e  si  dimostri  perentoriamente  che  il  concetto  classico  della  plus  pe- 
titio  loco  non  stava  in  alcun  rapporto  con  un  eventuale  interesse  loci 
del  debitore.  Se  invece  l'Arangio  nella  mente  del  lettore  lascia  il 
dubbio  che  sia  classico  l'interesse  del  debitore  e  che  si  sia  potuto 
ricollegare  alla  plus  petitio  loco,  il  lettore,  per  quanto  decisive  pos- 
sano essere  le  ragioni  addotte  dall'A.,  si  persuaderà  che  nel  diritto 
classico  prevalente  ed  originario  doveva  essere  proprio  l'interesse 
del  debitore:  poiché,  se  è  vero,  come  è  indubitabile,  che  V  actio  arbi- 
traria, o  come  vuole  VA. ,  la  condictio  adiecto  loco,  fu  introdotta  per 
evitare  la  plus  petitio,  e  se  questa  era  la  sua  funzione  in  tutto  il 
periodo  classico,  è  chiaro  che  l'interesse  del  debitore  che  con  questa 
funzione  si  riconnetteva,  doveva  appunto  essere  originario,  preva- 
lente, essenziale. 

La  tesi  dell'A.  si  sarebbe  dunque  presentata  logicamente  inattac- 
cabile se  egli  avesse  dimostrato  o  semplicemente  affermato  (dal  punto 
di  vista  della  logica  l1  affermazione  sarebbe  bastata)  che  i  classici  non 
pensarono  mai  all'interesse  del  debitore  o,  se  vi  pensarono,  non  lo 
ricollegarono  né  potevano  ricollegarlo  alla  plus  petitio. 

Ma  questa  dimostrazione  l'A.  non  htf  dato;  è  vero  che  egli  per 
non  inoltrarsi  nella  via  delle  congetture  si  astiene  dal  confortare 
«  di  buoni  argomenti  »  la  tesi  che  l' interesse  del  debitore  provenga 
da  Giustiniano  il  quale  avrebbe  modificato  il  fondamento  classico 
della  plus  petitio  (pag.  181).  Ma  quali  siano  questi  buoni  argomenti 
disgraziatamente  FA.  non  dice  né  poteva  dire. 

Se  istituto  vi  è  di  cui  possiamo  esser  sicuri  che  le  Istituzioni 
giustinianee  ci  attestino  fedelmente  lo  stato  del  diritto  classico, 
esso  è  certo  quello  della  plus  petitio  di  cui  si  parla  nel  lungo  §  33 
del  tit.  6  lib.  IV,  appunto  perchè  Giustiniano,  come  frequentemente 
nelle  Istituzioni  per  molti  istituti,  ivi  intende  dare  ai  discenti  una 
pura  e  semplice  notizia  storica  premettendola  all'esposizione  del  di- 
ritto vigente. 

11  passo  infatti  incomincia  in  questo  modo  «si  quis  agens  in 
intentione  sua  plus  complexus  fuerit,  quam  ad  eum  pertinet,  causa 
cadebat . . .  »,  e  si  chiude  con  questa  precisa  dichiarazione:  «  sed  haec 
quidem  antea  in  usu  fuerant:  postea  autem...». 

Ed  in  special  modo,  per  ciò  che  riguarda  la  presente  questione, 
attribuire  ai  compilatori  la  stima  dell'  interesse  del  debitore  e  la  sua 
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connessione  colla  plus  petitio  di  cui  si  parla  nel  detto  §  33  e  è  im- 
possibile: 

a)  perchè  il  §  33  e  delle  Istituzioni  è  V  unico  testo  della  com- 
pilazione in  cui  si  parla  del  solo  interesse  del  debitore;  ma  Giusti- 
niano sente  il  bisogno  di  avvertire  poco  più  avanti  che  «  haec  antea 
in  usu  fuerant»;  e,  se  la  logica  serve  a  qualche  cosa,  anche  quando 
si  tratti  di  un  legislatore  frettoloso  come  Giustiniano,  ciò  esclude 
che  i  compilatori  abbiano  avuto  quelle  predilezioni  per  l'interesse  del 
debitore  che  assume  TA. 

b)  perchè  nel  nuovo  diritto  gli  effetti  della  plus  petitio  si  con- 
cretano esclusivamente  nel  pagamento  del  triplum  delle  maggiori 
spese  giudiziali  *). 

Ma  a  parte  ciò,  possiamo  ammettere  che  il  concetto  della  plus 
petitio  in  genere  sia  stato  semplicemente  formale  in  modo  che  tutto 
era  pienamente  a  posto  se  rintentio  della  formula  era  redatta  in  modo 
corrispondente  al  diritto  dell'attore?  L'A.  (pag.  187  n.  1),  come  si  è 
visto,  si  è  guardato  bene  dal  sostenere  una  tesi  così  assurda;  né  di 
fronte  a  quanto  ci  dice  Gaio  per  la  plus  petitio  causa  (IV,  53  d) 
-  il  solo  caso  di  plus  petitio  che  il  palinsesto  veronese  conserva  in 
tutta  la  sua  integrità  -  quella  tesi  è  sostenibile  2).  Per  la  plus  petitio 
causa  è  infatti  Y interesse  subbiettivo  del  debitore  che  Gaio  mette 
sempre  in  rilievo,  perfettamente  come  le  Istituzioni  giustinianee  nel 
passo  corrispondente  (IV,  6,  33  d),  ed  è  sempre  l'interesse  del  debitore 
che  mette  in  rilievo  Ulpiano  nel  fr.  2,  2  D.  h.  t.  :  «  non  debet  detpacto 
altero  loco  experiri  ne  auferat  loci  utilitatem  reo  >\ 

E  se  i  classici  avessero  avuto  un  concetto  tutto  formale  della 
plus  petitio,  è  chiaro  che  non  avrebbero  potuto  fare  alcuna  differenza 
tra  il  plus  ed  il  minus  petere. 

L'Arangio,  come  già  il  Beseler,   assume  che  Tadiectio  loci  nel- 


J)  Vedi  il  §  33-e;  e  su  ciò  il  mio  lavoro,  pag.  28  n.  1. 

2)  L'A.  (pag.  187,  n.  1)  tenta  liberarsi  dal  confronto  molesto  cogli  altri  casi  di 
plus  petitio  ammettendo  che  in  questi  «il  creditore  è  sempre  materialmente  (?) 
in  colpa».  E  che?  L'erede  che  opina  falsamente  di  essere  erede  ex  nsse  ed  eser- 
cita la  vindicatio  in  toto,  oppure,  ignorando  l'adieclio  temporis  in  una  stipulatio 
conclusa  dal  de  cuius,  agisce  prima,  è  forse  sempre  in  colpa?  Per  il  testo  di  Gaio 
I'Arangio,  loc.  cit.,  non  esita  neanche  di  appigliarsi  alla  estrema  ratio  della 
sua  alterazione  postclassica  ;  ma  su  questa  congettura  l'A.  dichiara  di  non  insi- 
stere. 
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F  intentio  fosse  sufficiente  ad  evitare  la  plus  petitio.  Giustissimo:  il 
creditore  che  agiva  con  questa  intentio  «si  paret  decem  Ephesi  dare 
oportere  »  non  incorreva  nella  plus  petitio.  Ma  una  formula  simile 
cioè  colla  semplice  adiectio  loci  nell'  intentio,  senza  che  nella  condem- 
natio  si  tenesse  conto  esplicitamente  od  implicitamente  dell'interesse 
del  debitore,  ma  invece  si  tenesse  conto  solo  dell'interesse  del  cre- 
ditore, come  vuole  Fa.,  ad  un  Pretore  o  giurista  classico  doveva  fare 
la  stessa  impressione  di  una  formula  di  questo  tenore:  «si  paret 
quinque  dare  oportere...  decem  condemna  »  oppure  «l-ì  paret  decem 
aut  Stichum  dare  oportere...  decem  condemna»  o  di  quest'altra 
«  si  paret  halendis  januariis  decem  dare  oportere. ..  decem  condemna  » 
qualora  Fattore  avesse  agito  prima  delle  Kalendae  januariae.  E  si 
badi  che  in  tutte  queste  formule,  come  ci  dice  espressamente  Gaio 
(IV,  57),  Fattore  non  incorreva  nella  plus  petitio;  soltanto  il  conve- 
nuto «  iniquam  formulam  acceperit». 

Dunque  1"  adiectio  loci  nelF  intentio  bastava  ad  evitare  la  plus  pe- 
titio loco;  ma  alla  modifica  dell' intentio  doveva  necessariamente  corri- 
spondere la  modifica  della  condemnatio.  Né  per  la  tesi  contraria  si 
può  argomentare  dal  fr.  22  D.  12,  1   e  dal  fr.  4  D.  13,  3. 

D.  12,  1,  22,  (lui.  4  ex  Min.):  Vinum,  quod  mutuum  datum  erat. 
per  iudicem  petitum  est:  quaesitum  est,  cuius  temporis  aestimatio 
fieret,  utrum  cum  datum  esset  an  cum  litem  contestatus  fuisset  an 
cum  res  iudicaretur.  Sabinus  respondit,  si  dictum  esset  quo  tempore 
redderetur,  quanti  tunc  fuisset,  si  dictum  non  esset,  quanti  tunc  fuisset 
[esset  detl.~\  cum  petitum  esset.  interrogavi,  cuius  loci  pretium  sequi 
oporteat.  respondit,  si  convenisset,  ut  certo  loco  redderetur,  quanti 
eo  loco  esset,  si  dictum  non  esset,  quanti  ubi  esset  petitum. 

D  13,  3,  4  (Gai  9  ed.  prov.):  Si  merx  aliqua,  quae  certo  die  dari 
debebat,  petita  sit,  veluti  vinum  oleum  frumentum,  tanti  litem  aesti- 
mandam  Cassius  ait,  quanti  fuisset  eo  die,  quo  dari  debuit:  si  de  die 
nihil  convenit,  quanti  tunc,  cum  iudicium  acciperetur.  idemque  iuris 
in  loco  esse,  ut  primum  aestimatio  sumatur  eius  loci,  quo  dari  debuit, 
si  de  loco  nihil  convenit,  is  locus  spectetur,  quo  peteretur. 

L'Arangio  (pag.  132  e  segg.;,  aderendo  e  portando  alle  sue  ultime 
conseguenze  una  errata  tesi  del  Beseler,  da  questi  testi  argomenta 
che  la  condemnatio  della  condictio  certae  rei  non  fosse  mutata  nel 
caso  di  esercizio  dell'azione  alibi;  per  la  stipulatio  di  dare  una  certa 
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res  la  semplice  adiectio  loci  nell'  intentio  sarebbe  stata  sufficiente  ad 
evitare  la  plus  petitio. 

La  deduzione  è  falsa  ed  esorbitante.  L'Arangio,  come  già  il  Be- 
seler,  confonde  la  stima  obbiettiva  della  res  coir  interesse  loci.  Il  giu- 
dice che,  dovendo  stimare  in  denaro  la  prestazione  di  una  certa  res, 
prende  come  base  il  prezzo  che  ha  la  derrata  nel  locus  solutionis  non 
prende  con  ciò  in  considerazione  nessun  interesse  delle  parti  né  del- 
l' attore  né  del  convenuto,  nello  stesso  modo  che  se  oggi  un  tedesco 
promette  di  pagare  100  Mk.,  convenuto  in  Italia  e  condannato  a  pa- 
gare lire  124,  il  giudice  con  ciò  non  ha  affatto  valutato  l'interesse 
dell'attore.  E  per  vero,  chi  legge  i  testi  delle  Pandette  si  persuade 
facilmente  che  l'interesse  loci  delle  parti  non  è  la  pura  e  semplice 
rei  aestimatio:  comprende  tutte  le  utilità  e  tutto  il  risarcimento  dei 
danni  causati  dal  dover  pagare  od  accettare  il  pagamento  in  un  luogo 
diverso  da  quello  stabilito.  La  aestimatio  obbiettiva  della  res  è  il 
presupposto  necessario  di  qualunque  condanna  e  quindi  anche  di 
qualsiasi  valutazione  d'interesse:  il  giudice  che  deve  valutare  l'in- 
teresse loci  dell'attore  o  del  convenuto,  dovrà  innanzi  tutto  stimare 
in  denaro  la  certa  res  dedotta  in  giudizio.  Ed  appunto  di  questa 
stima  obbiettiva  della  res  che  trattano  Sabino  e  Giuliano  nei  testi 
riportati:  la  questione  se  l'attore  potesse  agire  alibi  e  con  qual 
mezzo  processuale  era  completamente  straniera  all'  ordine  di  idee  dei 
giuristi1),  come  ad  essi  era  straniera  la  questione  se  l'attore  potesse 
agire  prima  del  dies  I  giuristi  si  limitano  a  dare  delle  norme  al  giu- 
dice per  la  rei  aestimatio,  sia  in  ordine  al  tempo  che  allo  spazio; 
norme  le  quali  valevano  tanto  per  la  condictio  pura  e  semplice  che 
per  Tactio  arbitraria. 

Del  resto,  l'assunto  del  Beseler  e  dell' Arangio  che  cioè  per  l'ob- 
bligazione di  dare  una  certa  res  non  si  applicasse  l'actio  arbitraria, 
come  ebbi  a  rilevare2),  è  apertamente  contradetto  dai  testi  i  quali 
parlano  sempre  in  genere  di  dare  oportere  e  specialmente  dal  fr.  3  D. 
h.  t.  (Gai  ad  ed.  prov.)  in  cui  a  proposito  tanto  della  certa  res  che 


')  I  due  testi  sono  talmente  imperniati  sulla  semplice  aestimatio  rei  che  ha 
l'aria  di  una  intrusione  la  proposizione  «et  locus  in  iutentione  adiectus  est»  che 
TArangio,  pag.  133  n.  2,  nel  fr.  22  mette  tra  «  ut  certo  loco  redderetur  »  e  «  quanti 
eo  loco  esset  ». 

2)  Pag.  18  sgg. 
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della  certa  pecunia   si    dice:   «in  arbitrium   iudicis   refertur   haec 
actio  » 1). 

2.  Venendo  ora  ad  osservazioni  più  specifiche,  possiamo  rilevare 
che  T  interesse  del  debitore  in  tema  di  plus  petitio  loco  è  sempre  vivo 
ed  operante  nel  pensiero  dei  giuristi  classici.  Ma  dei  testi  in  cui  se 
ne  parla  TArangio  ha  fatto  giustizia  sommaria. 

Cosi  il  famoso  passo  delle  Istituzioni  (IV,  6,  33  e)  che  è  bene  qui 
riferire  per  intero: 

Loco  plus  petitur,  veluti  cum  quis  id,  quod  certo  loco  sibi  sti- 
pulati^ est.  alio  loco  petit  sine  commemoratione  illius  loci,  in  quo 
sibi  dari  stipulatus  fuerit:  verbi  gratia  si  is,  qui  ita  stipulatus  fuerit 
'Ephesi  dare  sponders?1,  Romae  pure  intendat  dari  sibi  oportere, 
ideo  autem  plus  petere  intellegitur,  quia  utilitatem,  quam  habuit 
promissor,  si  Ephesi  solveret,  adimit  ei  pura  intentione:  propter 
quam  causam  alio  loco  petenti  arbitraria  actio  proponitur,  in  qua 
scilicet  ratio  habetur  utilitatis,  quae  promissori  competitura  fuisset, 
si  ilio  loco  solveret,  quae  utilitas  plerumque  in  mercibus  maxima  in- 
venitur,  veluti  vino  oleo  frumenti,  quae  per  singulas  regiones  diversa 
habent  pretia:  sed  et  pecuniae  numeratae  non  in  omnibus  regionibus 
sub  isdem  usuris  fenerantur.  si  quis  tamen  Ephesi  petat,  id  est  eo 
loco  petat,  quo  ut  sibi  detur  stipulatus  est,  pura  actione  recte  agit: 
idque  etiam  praetor  monstrat,  scilicet  quia  utilitas  solvendi  salva 
est  promissori. 

Il  testo  è  senza  pecca;  ed  i  rilievi  fin  qui  fatti  escludono  ogni 
motivo  di  sospetto  8j.  E  poi,  chi  abbia  per  poco  familiarità  col  pro- 
cesso giustinianeo  dovrebbe  guardarsi  bene  dalP  attribuire  ai  com- 
pilatori un  tratto  di  questo  tenore:  «quia  utilitatem...  adimit  ei 
pura  intentione  ».  L'A.,  a  favore  della  supposta  interpolazione,  osserva 
(pag.  177)  che  nelle  Istituzioni  Gaio  adopera  la  parola  utilitas  solo 
quattro  volte  e  sempre  nel  senso  di  utilità  obbiettiva.  Questo  ri- 
lievo, in  sé  e  per  sé  tutt1  altro  che  decisivo,  avrebbe  qualche  peso: 
a)  se  il  tratto  di  Gaio  relativo  alla  plus  petitio  loco  nel  palinsesto 
veronese  non  fosse  lacunoso;   b)  se  per  la  plus  petitio  causa  Gaio 

1)  Haec  condemnatio  :  Arangio,  pag.  193. 

2)  Qualche  intrusione  è  di  secondaria  importanza;  cosi  l'«  idque  etiam  praetor 
monstrat»  è  una  sciatta  glossa  come  rileva  il  Naber,  Mnemosyne,  voi.  XXX, 
pag.  320,  n.  8. 
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(IV,  ò3d)  non  avesse  adoperato  l'aggettivo  uttlis  nello  stesso  senso 
dell1  utilitas  loci  in  tema  di  plus  petitio  loco:  «  aliquem  petat,  velut 
Stichum,  quamvis  utilissimum»;  e)  se  l'equivalenza  di  utilitas  a  id 
quod  interest,  all' infuori  della  presente  materia,  non  fosse  attestata 
dalla  giurisprudenza  classica  da  Nerazio  ad  Ulpiano  in  testi  insospet- 
tabili come  14  D.  2,  11;  9,  8  D.  10,  4;  11,  18  e  21,  3  D.  19,  1  ;  4,  7 
D.  39,  2;  1,  5  D    43,  4;  81,  1  D.  45,  1;  81  D.  50,  1(5. 

E  la  stessa  parafrasi  greca  prova  la  classicità  del  passo  Teofìlo, 
come  si  è  visto,  faceva  sempre  questione  di  agere  adiecto  loco  o  no- 
e  scriveva  che  il  creditore  agendo  alibi  «  u.vy;ay]o  fu)  yivofiéwjg  xtjc  'Ecpé- 
aoo,  ètcàysxai  plus  petititon.  acpat.poup.at.  yàp  tò  5taq>épov  y.aì  xò  y.ép8o£, 
oòrcsp  YJfj.sX?.e  xuyx°'V£lv  ^  STtepioxYj&sìc,  el  xaxsfiaXsv  èv  xrj  'Ecpéaq)  ». 

L'andamento  della  parafrasi  qui  coincide  perfettamente  con  quello 
delle  Istituzioni.  La  proposizione  greca  «  èiodysxat,  plus  petitiam.  àcpa-.- 
poòu.ai  yàg  xò  Siacpépov  »  è  equivalente  a  quella  delle  Istituzioni  «  plus 
petere  intelligitur  quia  utilitam  quam  habuit  promissor  . . .  adimit  », 
L'Arangio,  invece,  a  scopo  polemico,  rompe  in  due  il  passo  della  pa- 
rafrasi, attribuendo  il  primo  tratto  fino  a  petititon  al  pensiero  clas- 
sico, il  seguito  al  giistinianeo,  e  riesce  così  a  rappresentarsi  in  modo 
del  tutto  drammatico  il  lavoro  di  Teofilo1). 

Gli  altri  testi  che  mettono  in  rilievo  solo  l'interesse  del  debitore, 
o  solo  questo  presuppongono,  l'Arangio,  o  non  menziona  affatto,  o  fa 
loro  seguire  la  stessa  sorte  del  passo  delle  Istituzioni. 

Cosi  il  fr.  15  D.  16,  2  (Iav.  lib  II  epist.)  che  nella  sua  connes- 
sione originaria  si  riferiva  alla   compensatio   dell' argentarius  2)  : 

Pecuniam  certo  loco  a  Titio  dari  stipulatus  sum:  is  petit  a 

me  quam  ei  debeo  pecuniam  :  quaero,  an  hoc  quoque  pensandum 

1)  Vedi  pag.  180:  «Teofilo  ha  tenuto  presente  il  testo  originario,  dal  quale 
anche  la  commissione  delle  istituzioni  aveva  attinto:  salvo  che,  invece  d'inserirvi 
i  richiami  all'interesse  del  debitore  e  la  nuova  denominazione  dell' a.  arbitraria, 
lo  ha  trascritto  così  com'era,  limitandosi  a  qualche  delucidazione  ritenuta  ne- 
cessaria alla  cupida  legum  Juventus.  Solo  a  questo  punto  egli  si  accorge  di  es_ 
sersi  posto  in  qualche  contraddizione  col  manualetto  ufficiale,  e  inserisce  anche 
nella  parafrasi  la  menzione  dell'interesse  del  debitore».  Nelle  stesse  situazioni 
tragiche  è  costretto  altrove  l'A.  a  raffigurarsi  1'  attività  di  Teofilo  (pag.  147,  n.  1) 
ed  in  genere  degli  interpreti  greci  (pag.  148, 162)  a  sostegno  di  una  tesi  preconcetta. 
Ora  i  noti  rilievi  del  Riccobono  su  questo  punto,  se  hanno  aperto  una  nuova 
strada  per  la  ricostruzione  del  diritto  classico,  hanno  anche  consigliato  la  mas" 
sima  prudenza. 

2)  Per  le  citazioni  vedi  il  mio  lavoro,  pag.  29,  n.  1. 


SULLA   DOTTRINA   ROMANA   DELL'ACTIO   ARBITRARIA  31 

sit,  quanti  mea  interfuit  certo  loco  dari,  respondit:  si  Titius  petit, 
eam  quoque  pecuniam,  quam  certo  loco  promisit,  in  compensa- 
tionem  deduci  oportet,  sed  cum  sua  causa,  id  est  ut  ratio  habea- 
tur,  quanti  Titii  interfuerit  eo  loco  quo  convenent  pecuniam  dari. 

L/A.  (pag.  176,  n.  2)  per  questo  testo  mette  avanti  le  seguenti 
due  ipotesi,  per  lui  egualmente  possibili,  ma  pur  dando  la  preferenza 
alla  prima: 

a)  il  testo  genuino  nella  fine  doveva  dire  solo  cosi:  «in  com- 
pensationem  deduci  oportet,  [sed]  cum  sua  causa  [id  est  ...  dari]  ». 

b)  nelF  ultima  frase   i    compilatori  avrebbero   corretto  Titti  al 
luogo  di  mea  del  testo  genuino. 

Accettando  la  prima  ipotesi,  Giavoleno  avrebbe  reso  un  bel  ser- 
vigio al  suo  cliente  rispondendogli  che  il  credito  poteva  compensarsi 
cum  sua  causa.  Il  cliente  dopo  questo  responso  ne  avrebbe  saputo 
meno  prima;  né  Giavoleno  poteva  cavarsela  cosi  a  buon  mercato  dal 
momento  che  si  trattava  appunto  di  quella  plus  petitio  in  cui  incorre 
Fargentarius  se  «  facta    compensatione  plus  nummo  uno  intendat». 

Accettando  la  seconda  ipotesi,  con  quel  mea  si  continuerebbe  a 
far  parlare  nel  responso  di  Giavoleno  ancora  il  richiedente! 

Ora  in  qualunque  modo  si  voglia  spiegare  la  non  rispondenza  del 
responso  alla  quaestio  -  nel  mio  lavoro  *)  pensai  ad  una  glossa  nella 
quaestio,  ora  inclinerei  a  ritenere  la  quaestio  integra  ammettendo  che 
Giavoleno  non  si  curi  neanche  di  rilevare  Feresia  della  domanda  del 
cliente  -  questo  è  certo:  al  tempo  di  Giavoleno  i  giuristi  nella  causa 
crediti  rispetto  ad  una  obbligazione  di  dare  in  un  certo  luogo,  inclu- 
devano solo  V  interesse  del  debitore. 

In  altri  testi,  che  FA.  passa  sotto  silenzio,  è  sempre  solo  Finte- 
resse  del  debitore  che  si  presuppone  2J.  Nel  fr.  5  pr.  D.  13,  6  Ulpiano 
per  Factio  commodati  in  factum  ci  dice: 


J)  Pag.  31. 

2)  Debbo  qui  confessare  che  nel  mio  lavoro  a  torto  citai  iu  questo  senso  il 
fr.  2,  2  D.  b.  t.  ed  il  fr.  27  D.  12,  6.  La  motivazione  del  primo  «  ne  auferat  loci  uti- 
litatem  reo»  è  da  riferire  alla  plus  petitio  causa;  ma  ciò  non  pertanto,  essa  è  per 
noi  meno  interessante  giacché  qui  abbiamo  la  prova  che  i  giuristi  si  preoccupano 
sempre  dell'interesse  loci  del  debitore  sia  pure  in  tema  di  plus  petitio  causa.  Né 
di  fronte  a  quanto  risulta  da  Gaio  (IV,  53  d)  e  dalle  Ist.  di  Giustiniano,  può  ap- 
provarsi'l'avviso  dell'A.  (pag.  176,  n.  1)  di  sostituire  loci  electionem  a  loci  utilità- 
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Si  ut  certo  loco  vel  tempore  reddatur  commodatam  convenit, 
officio  indici*  inest  ut  rationem  loci  vel  temporis  habeat. 
La  questione  qui  trattata,  come  l'altra  del  fr.  7  D.  h.  t.  che  nella 
redazione  attuale  parla  in  genere  di  bonae  fidei  iudicia  ma  che  forse 
in  origine  si  riferiva  all'aedo  depositi  in  factum  (Longo)  od  all'actio 
empti  (Arangio),  si  riconnette  evidentemente  alla  plus  petitio  loco  *); 
ed  il  rationem  loci  habere  non  può,  pertanto,  alludere  che  all'inte- 
resse del  debitore  2). 

A  questo  testo,  come  già  feci  nel  mio  lavoro,  bisogna  aggiungere 
il  fr.  3  D.  h.  t.  (Gaio  IX  ad  ed.  prov.): 

Ideo  in  arbitrium  iudicis  refertur  haec  actio,  quia  scimus, 
quam  varia  sint  pretia  rerum  per  singulas  civitates  regionesque, 
maxime  vini  olei  frumenti  :  pecuniarum  quoque  licet  videatur  una 
et  eadem  potestas  ubique  esse,  tamen  aliis  locis  facilius  et  levi- 
bus  usuris  inveniuntur,  aliis  difficilius  et  gravibus  usuris. 
Che  rilevanza  ha  per  il  creditore,  il  fatto  che  il  denaro  sia  dato 
in  prestito  in  alcuni  luoghi  facilius  et  levibus  usuris  ed  in  altri  dif- 
ficilius et  gravibus  ? 

Tutto  ciò  ha  importanza  invece  esclusivamente  per  il  debitore: 
i  giuristi  che  vivono  in  una  società  in  cui  la  circolazione  della  mo- 
neta doveva  essere  ben  diversa  da  quella  di  oggi,  si  preoccupano  della 
situazione  del  debitore  il  quale,  dovendo  pagare  ex  iudicato  nel  locus 
actionis,  è  costretto  a  farsi  prestare  ivi  del  denaro  sub  gravibus  usuris, 
mentre  nel  locus  solutionis  l'avrebbe  ottenuto  facilmente  sub  levibus 
usuris.  E  Teofilo  appunto  porta  questo  esempio  di  interesse  del  de- 
bitore. Anche  per  questa  via  si  riesce  a  confermare  appieno  la  clas- 
sicità dell'interesse  del  debitore  contenuto  nel  passo  delle  Istituzioni, 
in  cui  in  termini  identici  si  rileva  la  differenza  del  tasso  delle  usu- 
rae  tra  il  locus  actionis  ed  il  locus  solutionis. 


tem  :  auferre  si  adatta  forse  meglio  ad  utilitasche  ad  electio.  Riguardo  al  fr.  27, 
a  torto  riferii  all'interesse  del  debitore  la  motivazione  «  non  enim  existimationem 
solventis  eadem  species  repetitionis  sequitur». 

i)  Cfr.  Gaio,  IV,  54,  60-61. 

»)  Non  è  improbabile  che  sia  itp.  il  vel  tempore  e  vel  temporis  giacché  mi 
sembra  difficile  che  Ulpiano  abbia  accomunato  due  ipotesi  sì  diverse.  Forse  il 
giurista  commentando  la  condemnatio  della  formula  trattava  separatamente  delle 
due  ipotesi  le  quali  dai  compilatori,  seguendo  un  procedimento  a  loro  caro,  fu- 
rono unificate  in  unico  contesto. 
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Queste  precise  e  concordi  attestazioni  dei  giuristi  sono  confermate 
da  un  passo  di  Eusebio  (homilia  XI  de  pascha)  che  io  citai  nel  mio 
lavoro  : 

. . .  loco  si  alibi  forte  sibi  debitum  solvi  improbus  foenerator 

extorserit,  quam  ubi  causatio  designabat. 

L'A.  (pag.  190)  fa  suoi  i  risultati  della  critica  più  recente  che  at- 
tribuisce la  paternità  delle  omelie  ascritte  ad  Eusebio,  vescovo  di 
Emesa  dal  341  al  359  d.  Cr.,  ad  uno  o  più  oratori  gallici  del  sec.  v  l); 
e  comunque,  accusa  l'autore  di  aver  capito  poco  della  plus  petitio 
classica.  Ma  se  FA.  avesse  letto  tutto  il  tratto  delFhomifia,  si  sarebbe 
guardato  bene  dal  lanciare  simili  accuse  tanto  recise  quanto  comode; 
perchè  si  sarebbe  accorto  che  Fautore  delFhomilia  ci  riferisce  tutto 
il  meccanismo  classico  ed  i  singoli  casi  di  plus  petitio  con  una  pre- 
cisione degna  di  un  giurista  2);  è  certo  pertanto  che  egli  dovette  attin- 
gere quelle  nozioni  a  qualche  libro  giuridico;  né  va  dimenticato  che, 
come  risulta  dalla  Consult.  V,  4-5»),  nel  sec.  v  in  Francia  era  ancor 
vivo  il  meccanismo  classico  della  plus  petitio.  Dunque  Eusebio,  o  chi 
per  lui,  non  rappresenta  l'oscuro  ed  ignorato  precursore  della  sapiente 
riforma  legislativa  che  Giustiniano  a  Costantinopoli  doveva  compiere 
due  secoli  dopo. 

Il  risultato  di  questa  disamina  è  che  dell'interesse  del  debitore 
e  della  sua  connessione  colla  plus  petitio  loco  si  hanno  attestazioni 
dirette  ed  indirette  financo  nella  compilazione  giustinianea.  E  mentre 
l'Arangio  non  ha  potuto  citare  un  sol  testo  in  cui  si  manifestino  in 
maniera  evidente  le  simpatie  dei  compilatori  per  Finteresse  del  debi- 
tore4), le  loro  simpatie    invece  per  l'interesse  del  creditore  si  tradi- 


1)  Vedi  Jììlicher,  Real-Encycl,  VI,  pag.  1411. 

2)  Riporto  qui  il  passo  secondo  l'edizione  contenuta  nella  Maxima  Bibliotheca 
veterum  patrum,  tom.  VI,  Lugduni,  1677,  pag.  643:  «nani  sicut  in  negotiis  ge- 
rendis  quattuor  modis  homo  causa  cadere  dicitur,  id  est  quattuor  modis  plus 
petendo  subire  periculum  prò  iuris  ratione  perhihetur:  quibus  quattuor?  id  est 
loco,  tempore,  genere,  quanti  tate:  loco  si  alibi  forte  sibi  debitum  solvi  improbus 
foenerator  extorserit.  quam  ubi  causatio  designabat:  tempore  si  citius:  quanti- 
tate  si  amplius:  generis  si  alterius  rei  ac  melioris  materiae  mercem  quam  scri- 
ptum continebat,  exegerit». 

3)  Sull'origine  e  la  data  della  Consult.  vedi  ora  Krtjeger,  Geschichte  der 
Quellen*,  pag.  347. 

4)  Per  vero  l'A.  (pag.  181)  invoca  in  questo  senso  il  fr.  8  D.  h.  t.  e  la  e.  1  C. 
3,  18.  Per  il  fr.  8  scrive  che  «quelle   che  stonano  sono  appunto  le  parole  che  a 
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scono  palesamente  in  molti  testi  che  io  già  dimostrai  interpolati  e  la 
cui  interpolazione  accoglie  pienamente  TArangio. 

Fr.  2,  7  D.  h.  t.  :  atque  ideo  posse  peti  quod  interest  ...  et  ideo 
quod  interest  solum  petendum1). 

Fr.  2,  8  D.  h.  t.:  itaque  utilitas  quoque  actoris  veniet  ...  quod 
interfuit  veniet  et  quidem  ultra  legitimum  modum  usurarum  2). 

Fr.  4,  pr.  D.  h.  t.:  Quod  si  Ephesi  petetur  [ipsa  sola  summa  pe- 
tetur  nec  amplius  quid,  nisi  si  quid  esset  stipulatus,  vel  si  temporis 
utilitas  intervenite  3). 

E  dalla  stessa  tendenza  è  determinata  V  itp.  del  fr.  4,  1  D.  h.  t. 
da  me  rilevata  4)  ed  accettata  ora  da  P.  Kruger  e  dall'Arangio  (pag.  158, 
n.  1). 

Dunque,  tirando  le  somme,  mentre  per  l'interesse  del  debitore 
non  risultano  in  alcun  modo  le  simpatie  bizantine,  anzi  da  vari  testi 
è  lecito  arguire  tendenza  avversa  5),  queste  simpatie  sono  manifeste 

questo  interesse  (cioè  del  debitore)  alludono»;  ma  anche  accogliendo  l'interpre- 
tazione che  dà  l'A.  di  questo  testo  (pag.  171  sgg.)  e  che  come  si  vedrà  è  inaccet- 
tabile, non  mi  pare  che  l'interesse  del  debitore  costituisca  una  stonatura.  Per  la 
e.  1  l'A.  assume  che  ivi  si  doveva  parlare  solo  dell'  interesse  dell'  attore  perchè 
«è  appunto  l'attore  quello  che  solo  può  avere  interrogato  l'imperatore»;  sta 
bene:  ed  appunto  perciò  Alessandro  rescrive  potest  convenivi.  Si  noti  poi  che  in 
qualche  testo,  come  il  fr.  2  pr.  D.  h.  t.,  la  cui  integrale  provenienza,  bizantina  è 
ammessa  dopo  di  me  anche  dall'A.  (pag.  159),  i  compilatori,  trattando  ex  professo 
dell'interesse  loci,  difficilmente  non  avrebbero  tradito  le  loro  simpatie  per  l'in- 
teresse del  debitore;  invece  ivi  si  parla  di  utriusque  utilitatem. 

')  Biondi,  pag.  69  sgg.;  Krueger,  Addenda,  ad.  h.  1.  ;  Ar.angio,  pag.  174. 

2)  Biondi,  pag.  46  sgg.;  Krueger,  ad  h.  1.  ;  Arancio,  pag.  154,  185. 

3)  Nel  mio  lavoro,  pag.  76  sg.  rilevai  l'itp.  solo  da  nisi  si  quid;  e  giusta- 
mente l'A.  (pag.  175)  mi  obbietta  che  anche  le  parole  ipsa  sola  summa  petetur 
sono  allusive  all'interesse  del  creditore.  Io  per  vero  ammisi  che  queste  parole 
fossero  equivalenti  in  sostanza  a  quanto  è  detto  neHe  Istituzioni,  IV,  6,  33  e  in 
fine:  «si  quis  tamen  Ephesi  petat...  pura  actione  recte  agìt».  Ma  ora  escludo 
che  Ulpiano  abbia  usato  quella  espressione  inesatta  per  significare  questo  con- 
cetto: a  mio  avviso  ipsa  sola  summa  petetur,  come  tutto  il  seguito,  è  interpolato 
perchè  mi  pare  impossibile  che  un  giurista  classico  abbia  scritto  «  quod  si  Ephesi 
petetur  ipsa  sola  summa  petetur;  il  testo  genuino  probabilmente  doveva  dire 
«quod  si  Ephesi  petetur,  pura  actione  recte  agetur». 

*)  Pag.  83  sg. 

5)  Ciò  si  deduce  da  varii  elementi.  11  §  33  delle  Istituzioni  è  l'unico  che  tratta 
del  solo  interesse  del  debitore;  ma  poco  dopo  i  compilatori  soggiungono  che  tutto 
ciò  non  è  più  diritto  vigente.  Per  il  fr.  2  §  8  il  risultato  minimo,  e  su  cui  non 
può  esser  dubbio  di  sorta,  è  che  i  compilatori  eliminarono  completamente  la  trat- 
tazione dell'interesse  del  debitore:  vedi  il  mio  lavoro,  pag.  47. 
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per  l1  interesse  del  creditore.  E  questa  è  una  constatazione  sicura  ri- 
spetto a  quei  testi  in  cui  la  mia  esegesi  coincide  con  quella  delFA. 
Procediamo  oltre.  Per  due  testi  della  compilazione  abbiamo  la 
prova  che  il  passo  genuino  doveva  parlare  esclusivamente  dell'inte- 
resse del  debitore:  e  cioè  per  la  prima  parte  del  fr.  2  §  8  b.  t.  e  per 
la  prima  parte  del  fr.  8  h.  t. 

Il  fr.  2  §  8  nella  compilazione  è  cosi  concepito: 

Nunc  de  officio  iudicis  huius  actionis  loquendum  est,  utrum 
quantitatis  contractus  debeat  servire  an  vel  excedere  vel  minuere 
quantitatem  debeat,  ut,  si  interfuìsset  rei  Ephesi  potius  solvere 
quam  eo  loci  quo  conveniebatur,  ratio  eius  haberetur. 
Riporto  la  ricostruzione  da  me  data  nel  mio  lavoro  e  quella  di 
Arangio: 

Biondi  (pag.  45):  Arangio  (pag.  185): 
Nunc  de  officio  iudicis  huius  Nunc  de  officio  iudicis  huius 
actionis  loquendum  est,  utrum  formulae  loquendum  est,  utrum 
[quantitati  contractus  debeat  ser-  quantitati  contractus  debeat  ser- 
vire] servare  (Ulp.)  an  [vel  exce-  vire  an  [vel']  excedere  [vel  mi- 
etere vel]  minuere  quantitatem  nueré]  quantitatem  debeat,  [ut  si 
intentionis  (Ulp.)  debeat,  ut  si  interfuisset  rei  Ephesi  potius  sol- 
interfuisset  rei  Ephesi  potius  sol-  vere  quam  eo  loci  quo  convenie- 
vere  quam  eo  loci  quo  convenie-  batur  ratio  eius  haberetur].  et 
batur  ratio  eius  haberetur.  [Iulia-  lulianus  Labeonis  opinionem  se- 
nus . . .].  cutes  etiam  actoris  habuit  ratio- 

nem  cuius  interdum  potuit  inte- 
resse Ephesi  recipere  et  veli. 

La  scelta  fra  le  due  ricostruzioni  non  è  difficile  per  le  seguenti 
ragioni  : 

a)  checché  ne  pensi  in  contrario  F  Arangio1),  è  inconcepibile  che 
Ulpiano  abbia  scritto  «  lulianus  Labeonis  opinionem  secutus  etiam  ac- 
toris habuit  rationem  »  senza  che  prima  si  fosse  parlato  in  un  modo 


J)  L'osservazione  (pag.  186)  che  cioè  V  etiam  contrapporrebbe  «la  considera- 
zione dell'interesse  dell'attore  a  quella  della  mera  quantitas  contractus  e  signi- 
ficherebbe elegantemente  (?  !)  che  il  giudice  deve  tener  conto  oltre  che  di  questa 
anche  di  quello»  potè  sfuggire  all'Arangio  solo  in  un  momento  di  entusiasmo 
per  la  sua  tesi.  Egli  ha  dimonticato  che  il  testo  dice  etiam  actoris  ! 
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qualsiasi  del  debitore  ;  ì'eliam  actoris  suppone  inevitabilmente  la  pre- 
cedente menzione  del  debitore; 

b)  la  ricostruzione  dell'  A.  mantiene   quella   impossibile  frase 
«  quantitati  contractus  servire  »  che  non  mi  sento  in  grado  di  attri 
buire  ad  Ulpiano  J),  e  quella  pesante  e  sconnessa  proposizione  «  quan- 
titati contractus  debeat  servire  an  excedere  quantitatem  debeat»; 

e)  la  frase  eo  loci  che  si  trova  in  quel  tratto  ritenuto  itp.  dalFA. 
è  tanto  caratteristica  di  Ulpiano  2),  quanto  del  tutto  straniera  al  vo- 
cabolario di  Giustiniano  3). 

d)  la  ricostruzione  da  me  proposta  risulta  provata  dai  Basilici 
(XXXIV,  9,  2,  8;  Hb.  IV,  45): 

'Eàv  Sia:pépepet  xò)  svaYOjiivco  xaxapaXsìv  svO-a  ouvéSo^s  y.cà  |iyj  svfta 
èvaysTai  [ìeioÙTat  xò  èTEspwtYjQ-sv  tióoov. 

La  seconda  parte  del  testo  fu  da  me  ritenuta  completamente  fat- 
tura tribonianea;  ed  in  ciò  concorda  anche  P.  Krueger  (ad  h.  1);  ma 
TA.  non  ritiene  sufficienti  gli  argomenti  da  me  addotti  e  ricostruisce 
il  testo  (pag.  185)  in  questo  modo  : 

Iulianus  Labeonis  opinionem  secutus  etiam  actoris  habuit 
rationem,  cuius  interdum  potuit  interesse  Ephesi  recipere:  [itaque 
utilitas  quoque  actoris  venìet].  quid  enim  si  traiecticiam  pecu- 
niam  dederit  Ephesi  recepturus,  ubi  sub  poena  pecuniam  debe- 
bat  vel  sub  pignoribus,  et  distracta  pignora  sunt  vel  poena  com- 
missa  [mora  tua~\  ?  vel  fìsco  aliquid  debebatur  et  res  stipulatoris 
vilissimo  distracta  est?  [in  hanc  arbitrariam  quod  interfuit  ve- 
nìet et  quidem  ultra  legitimum  modum  usuraruni].  quid  si  mer- 
ces  solebat  comparare?  an  et  lucri  ratio  habeatur,  non  solius 
damni?  puto  et  lucri  habendam  rationem. 

La  ricostruzione  proposta  è  davvero  interessante  perchè  TA  ha 
saputo  finalmente  trovare  quel  soggetto  dei  verbi  dederit,  receptu- 


*)  Per  l'uso  di  servire  in  questo  senso  V Heumanns  Handleoaicon,  oltre  il  fr.  2 
§  s,  registra  questi  due  passi:  fr.  6  pr.  D.  1.  1  che  è  già  noto  per  guasti  sofferti 
(cfr.  Perozzi,  Istituzioni,  I,  pag.  66,  n.  1  ;  Longo,  Rend.  Ist.  Lomb  ,  voi.  XL,  pa- 
gine 633  sgg.)  e  fr.  1,20  D.  14,  l  che  nel  tratto  «an  vero  exemplo  tributoriae  da- 
blmus*  in  re  igitur  dubia  melius  est  verbis  edicti  servire  »  è  oltremodo  sospetto. 

2)  Cfr.  Kalb,  Roms  Iuristen,  pag.  124;  e  ciò  rilevai  nel  mio  lavoro  pa- 
gina 44,  n.  2. 

3)  Le  costituzioni  latine  di  Giustiniano  con  la  voce  locus  occupano  una  in- 
tera pagina  del  Vocabolario  del  Longo:  e  mai  si  trova  la  frase  eo  loci. 
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rus,  debebat,  solebat  che  io  invano  cercavo;  e  questo  è...  lulianus! 
Altri  indizi  formali  di  non  poco  rilievo  io  aggiungevo:  quid  enim  si, 
la  inesatta  frase  habere  rationem  actoris  quando  Ulpiano  poco  prima 
aveva  scritto  correttamente  ratio  eius  (cioè  dell'interesse)  haberetur,  il 
cambiamento  della  costruzione  da  personale  in  impersonale  debebat 
e  poi  debebatur  e  di  nuovo  solebat.  Sopratutto  insistevo  nel  fatto  che 
il  testo  sostanzialmente  e  formalmente  non  è  che  la  riproduzione  del 
notissimo  fr.  3  D.  12,  3  la  cui  itp.  è  stata  rilevata  già  sin  dal  Fabro; 
l'A.  (pag  183  n.  1)  per  vero  chiama  questa  corrispondenza  «  piuttosto 
vaga»;  ma  giudichi  il  lettore: 

fr.  2,  §  8:  fr.  3,  D.  12,  3: 

. . .  quid  enim  si  traiecticiam  .  . .  quid  enim  si,  sub  poena 

pecuniam  dederit  Ephesi  receptu-  pecuniam    debuit  ?   aut   sub  pi- 

rus,  ubi  sub  poena  debebat  pecu-  gnere,  quod  quia  deposita  ei  ad- 

niam  vel  sub  pignoribus,  et  di-  negato  est,  distractum  est  ? 
strada  pignora  sunt   vel  poena 
commissa  mora  tua?... 

A  favore  dell1  itp.  non  mancai  di  invocare  anche  per  questa  se- 
conda parte,  il  prezioso  aiuto  del  passo  dei  Basilici  ;  come  si  è  visto, 
l'Anonimo  nella  prima  parte  con  eleganza  tutta  classica  parla  solo 
dell'interesse  del  debitore:  segue  poi  un  periodetto  con  cui  si  chiude 
il  passo:  «  xal  unèp  xov  vófiijiov  xóxav,.où  yòcp  [ióvrjg  infila?,  àXXà  xaì  xép- 
Soug  àraciTsìTou  Siacpépov  [et  ultra  legitimum  modum  usurarum,  non 
enim  solius  damni  sed  etiam  lucri  ratio  habetur  in  petendo  eo  quod 
interest]  ».  Come  si  vede,  1'  interprete  greco  traduce  ad  literam  le 
ultime  parole  del  testo  latino  ma  non  avvertì  che  queste  si  riferivano 
all'  interesse  del  creditore  mentre  prima  il  testo  aveva  parlato  solo 
del  debitore  e  che  pertanto  il  Kaì  non  poteva  unire  trattazioni  sì 
disparate.  Negare  ora  che  la  summa  dell'Anonimo  contenga  due  strati 
diversi,  il  primo  rispondente  al  testo  classico,  il  secondo  appiccicato 
in  epoca  posteriore,  è  negare  l'evidenza. 

Dunque  sul  testo  da  lulianus  in  poi  forti  ragioni  di  sospetto  si 
accumulano,  e  se  non  vi  fossero  gravi  elementi  sostanziali  per  am- 
metterne la  classicità,  un  critico  il  più  scettico  non  dovrebbe  esitare 
ad  annoverare  questa  interpolazione  fra  le  più  sicure.  Ma  della  so- 
stanza mi  occuperò  da  qui  a  poco. 
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Un  altro  testo  in  cui  si  ha  la  prova  testuale  dell1  interpolazione 
dell'interesse  del  creditore  è  il  fr.  8  D.  h.  t.  confrontato  col  passo  dei 
Basilici. 

Mentre  il  testo  latino  nella  sua  prima  parte  dice  «  arbitraria  agi 
debeat  lique  tanti  aestimetur,  quanti  eius  vel  actoris  interfuerit  »  la 
summa  dell'Anonimo  (Bas.  XXIV,  9,  8;  Hb.  Ili,  45)  dice  invece: 
«  'Eàv  syyoTjXYjS  ano  z%$  àpjkxpapiag  svayyjxat,  oxorceìtat  v.ià  avrov  y.iù  jnv 
TiQOTorvnov  io  Siacpspov  ». 

L'interpolazione  di  vel  actoris  è  ammessa  anche  dal  Segrè1)  ma 
negata  dalFArangio  il  quale  è  d'avviso  che  sia  stato  l'Anonimo  a  sop- 
primere addirittura  l'interesse  del  creditore  che  doveva  trovarsi  nel 
testo  genuino2).  Ma  questa  ipotesi  logicamente  potrebbe  reggersi  sol 
quando  fosse  dimostrata  la  tendenza  bizantina  contraria  all'interesse 
del  creditore  e  favorevole  al  debitore;  ma,  come  si  è  visto,  è  sempre 
a  favore  del  creditore  che  le  simpatie  bizantine  si  manifestano. 

3.  L/A.,  piuttosto  che  su  esplicite  dichiarazioni  testuali,  fonda  la 
sua  tesi  ammettente  la  esclusività  o  per  lo  meno  la  prevalenza  del- 
l'interesse del  creditore  nel  diritto  classico,  su  questo  argomento.  In 
qualche  testo  3)  si  afferma  il  principio  che  il  creditore  può  rifiutare 
il  pagamento  fatto  in  un  luogo  diverso  da  quello  stabilito  e  che  la 
fideiussione  fatta  con  adiectio  loci,  mentre  la  stipulazione  principale 
era  pura,  è  nulla  perchè  in  duriorem  causam.  Ora,  secondo  l'A.  (pag.  168), 
«  queste  dichiarazioni  possono  avere  un  significato  soltanto  quando 
si  ammetta  una  valutazione  dell'  interesse  dell'attore  nella  condanna 
dell'azione  adiecto  loco...  un  creditore  sensato  rifiuterà  invece  il  pa- 
gamento soltanto  quando  possa  sperare  che  un  processo  gli  procuri 
di  più;  e  un  giurista  sensato  affermerà  soltanto  allora  la  facoltà  di 
rifiutarlo  ».  Questo  è  l'argomento  che  porta  l'A.  ad  ammettere  come 
un  domma  la  valutazione  dell'interesse  del  creditore.  Ma  vediamo  se 
l'illazione  che  l'A.  trae  da  quel  principio  affermato  nelle  fonti  sia 
giustificata. 

Debbo  anzitutto  correggere  una  svista  in  cui  incorre  l'egregio  col- 


*)  Mélanges  Girard,  voi.  II,  pag.  566,  n.  2  in  fine. 

2)  Pag.  171. 

')  Fr.  9  D.  h.  t.;  16,  1  D.  46,  1;  fr.  D.  2,  7  D.  h.  t.  Il  fr.  122  pi\  D.  45,  1  ricordato 
dall' A.  (pag.  169)  non  ha  niente  a  che  fare  colla  presente  questione.  La  e.  9  C.  8, 
43  è  con  tutta  probabilità  itp.  nella  chiusa  «sed  ita  demani.  .  celebrata». 
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lega  di  Messina.  Questi  scrive  (1.  e.):  «  il  fideiussore  adiecto  loco  sarà  in 
durior  emca,usa,n), non  perchè  il  creditore  potrà  respingere  il  pagamento 
in  altro  luogo,  ma  perchè  intentando  l'azione  potrà  in  ultima  analisi 
evincere  a  lui  fideiussore  una  somma  maggiore  di  quella  dedotta 
nell'obbligazione  principale.  Secondo  la  dottrina  del  Biondi  la  fide- 
iussione con  adiectio  loci  sarebbe  in  leviorem  causam  e  quindi  per- 
fettamente legale  ».  Ma  VA  ,  nella  fretta  della  critica  demolitrice,  non 
ha  avvertito  che  Giuliano  nel  fr.  16,  1  D.  46,  1  da  lui  citato  diceva 
proprio  così:  «qui  certo  loco  dari  promisit,  aliquatenus  duriori  con- 
dicioni  obligatur,  quam  si  pure  interrogati^  fuisset:  nullo  enim  loco 
alio,  quam  in  quem  promisit,  solvere  invito  stipulatore  potest,  quare 
si  reum  pure  interrogavero  et  fideiussorem  cum  adiectione  loci  ac- 
cepero,  non  obligabitur  fideiussor  •.  E  d'altronde,  è  inesatto  parlare, 
come  fa  IVA..,  per  l'obligatio  del  fideiussore  di  plus  o  di  minus:  il  fide- 
iussore che  promette  di  pagare  certo  loco  mentre  l'obligatio  princi- 
pale era  pura,  qualunque  sia  il  contenuto  dell'actio  arbitraria,  non 
promette  né  plus  né  minus,  giacché  tanto  l' interesse  del  debitore 
come  quello  del  creditore,  come  ammette  lo  stesso  Arangio,  non  sono 
in  obligatione;  cosi  Giuliano  nel  §  2  dello  stesso  frammento  dichiara 
nulla  la  fideiussione  di  dare  Ephesi  mentre  il  debitore  principale 
aveva  promesso  Capuae,  non  perchè  Ephesi  dare  sia  un  plus  di  dare 
Capuae,  ma  decide  che  «  perinde  non  obligabitur  fideiussor,  ac  si  reus 
sub  condicione  promisisset,  fideiussor  autem  in  diem  certam  vel  pure 
psomisisset  »');  nello  stesso  modo  che  il  medesimo  Giuliano  (fr.  98,  6 
D.  46,  3)  per  la  stipulatio  «  mihi  Romae  aut  Ephesi  Titio  »  scrive  che 
«  diversa  facta  sunt  »  e  «  diversa  res  est  ».  L'  obbligatio  adiecto  loco 
non  è  dunque  mai  né  un  plus  né  un  minus  dell'obligatio  pura. 

Quindi  la  decisione  in  materia  di  fideiussione  si  riconduce  al 
principio  generale  per  cui  il  debitore  non  può  prestare  alibi  invito  sti- 
pulatore. 

Da  questo  principio,  come  si  è  visto,  l'A.  deduce  che  l'actio  arbi- 
traria doveva  necessariamente  considerare  F  interesse  del  creditore. 

i)  Confesso  di  non  arrivare  a  comprendere  l' esegesi  che  di  questo  testo  dà 
Tarangio,  pag.  168,  n.  2:  «Giuliano  considera  la  normale  (?)  esplicazione  dei  rap- 
porti: il  creditore  sarà  più  facilmente  spinto  ad  escutere  il  fideiussore,  per  non 
esser  costretto  a  perder  tempo  né  a  tentar  l'alea  (?)  dell'arbitrium  iudicis».  Perchè 
parlare  di  alea  dell'  arbitrium  iudicis,  quando  questo,  secondo  la  dottrina  del- 
l'A.,  non  aveva  altra  funzione  che  gareutire  l'interesse  del  creditore? 
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Mi  sia  lecito  innanzi  tutto  osservare  che  questa  conseguenza  dal  prin- 
cipio esposto  deducono  non  i  classici  mai  compilatori.  Cosi  nel  fr.  2, 
7  D.  h.  t.  :  «...  si  alibi  Titio  solvatur . . .  Iulianus  scribit  liberationem 
non  contigisse  [atque  ideo  posse  peli  quod  interest] ...  in  nihilum 
liberaretur . . .  [et  ideo  quod  interest  solum  petendum]  »  in  cui  i  tratti 
in  parentesi  furono  da  me  dichiarati  interpolati  e  F  interpolazione, 
come  ammette  FA.,  non  consente  discussioni1).  E  questa  connessione 
nel  pensiero  dei  bizantini  si  coglie  appieno  ove  si  consideri  che  i  com- 
pilatori, spostando  la  ritmica  successione  delle  tre  masse  bluhmiane, 
tra  il  fr.  8  ed  il  fr.  10  h.  t.  che  trattano  ex  professo  dell1  interesse 
del  creditore,  vollero  inserire  il  fr.  9  estratto  dal  lib.  XLVIl  di  TJ1- 
piano  ad  Sabinum  -  un  libro  da  cui  essi  erano  ancora  ben  lontani  - 
nel  quale  appunto  si  afferma  il  principio  che  «  is  qui  certo  loco  dare 
promittit  nullo  alio  loco,  quam  in  quo  promisit,  solvere  invito  stipu- 
latore  potest  ». 

Pertanto  il  dubbio  che  FA.,  argomentando  da  questo  principio, 
abbia  saputo  cogliere  appieno  il  processo  logico  dei  compilatori  nel- 
F  introdurre  F  interesse  del  creditore  è  pienamente  legittimo.  Ma  ve- 
diamo se  i  classici  abbiano  potuto  ragionare  così  come  vuole  FA.,  e  se 
è  vero  che  un  giurista  classico  poteva  negare  al  debitore  di  pagare  alibi 
invito  stipulatore  sol  quando  il  creditore  nelFactio  arbitraria  avesse 
potuto  avere  piena  ragione  del  suo  interesse. 

Dalla  struttura  formale  della  stipulatio  di  dare  certo  loco  discen- 
dono direttamente  senza  dubbio  due  conseguenze: 

a)  il  debitore  non  può  prestare  alibi  invito  stipulatore; 

b)  il  creditore  non  può  pretendere  alibi  la  prestazione. 

La  prima  è  dichiarata  nei  testi  da  cui  argomenta  FA.;  la  seconda 
nei  testi  che  riflettono  la  plus  petitio  loco.  Questi  principi  sono  mo- 
dificati notevolmente  dalF  introduzione  dell1  actio  arbitraria  II  debi- 
tore viene  costretto  a  pagare  alibi  perchè  Fobbligatio  indicati  ha  per 
locus  solutionis  il  luogo  dell'azione  8);  ed  il  creditore  a  sua  volta  è 
costretto  ad  accettare  alibi  il  pagamento.  Dunque,  a  fìl  di  logica,  i 
due  interessi  delle  parti  dovevano   presentarsi    contemporaneamente 

J)  Pag.  174.  Non  capisco  però  come  l'A.,  accettando  queste  itp.  possa  asse- 
rire che  «il  testo  depone  in  favore  della  valutazione  dell' interesse  del  creditore» 
(pag.  175). 

2)  Vedi  il  mio  lavoro,  pag.  14. 
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ai  giuristi  ed  al  Pretore  ;  l'affermazione  dell1  Arangio,  che  1'  adiectio 
loci  nella  stipulatio  sia  sempre  fatta  a  favore  del  creditore,  è  smen- 
tita dalla  pratica  quotidiana  del  commercio,  e  sopratutto  dal  fatto 
che  nell'esercizio  dell'azione  alibi  i  classici  vedevano  un  casodipZws 
petitio:  se  fosse  vero,  come  dice  VA.  (pag.  189),  che  «  chi  paga  in  luogo 
diverso  da  quello  stabilito  paga  normalmeate  meno  »,  nel  diritto  clas- 
sico T  ipotesi  di  esercizio  dell'azione  alibi  si  sarebbe  riguardata  come 
un  caso  di  minus  petitio. 

Ma  se  da  un  punto  di  vista  astratto  ai  classici  doveva  presen- 
tarsi parallelamente  tanto  V  interesse  del  creditore  quanto  quello  del 
debitore,  una  considerazione  molto  ovvia  impediva  ad  essi  di  tener 
conto  dell'  interesse  del  creditore.  Il  convenuto  alibi  era  costretto  a 
pagare  ex  iudicato  nel  locus  actionis  e  da  ciò  il  bisogno  della  con- 
siderazione del  suo  interesse.  Ma  per  il  creditore,  il  quale  spontanea- 
mente agisce  alibi,  non  si  può  dire  che  sia  costretto  ad  accettare  alibi  il 
pagamento:  suppongasi  che  il  debitore  non  sia  in  colpa  a  pagare  nel 
locus  solutionis;  ora  in  tal  caso  l'azione  proposta  alibi  dal  creditore 
per  un  classico  doveva  avere  lo  stesso  valore  di  una  richiesta  di  pa- 
gamento da  eseguirsi  alibi:  diguisachè,  la  prestazione  alibi  veniva  ap- 
punto fatto  consentiente  stipulatore. 

Dunque  se  una  conseguenza  deve  ricavarsi  dal  principio  per  cui 
il  creditore  non  è  tenuto  senza  il  suo  consenso  ad  accettare  il  paga- 
mento alibi,  è  precisamente  questa:  se  il  debitore  non  è  in  colpa,  il 
creditore  che  agisce  alibi  dimostra  con  ciò  di  rinunziare  al  suo  even- 
tuale interesse  loci  nello  stesso  modo  che  dimostra  di  rinunziarvi  ac- 
cettando il  pagamento  alibi. 

Su  ciò  non  insisto  però  più  che  tanto.  A  me  basta  il  rilevare 
che  l'argomento  su  cui  si  basa  la  tesi  dell'A.  lascia  la  questione  della 
valutazione  giudiziale  degli  interessi  allo  statu  quo.  Dal  fatto  che  il 
creditore  può  rifiutare  il  pagamento  alibi  non  può  dedursi  necessaria- 
mente che  T  interesse  del  creditore  fosse  valutato  giudizialmente  nel- 
l'actio  arbitraria;  occorrerebbe  sempre  la  prova  che  in  questo  senso 
si  sia  modificata  la  condemnatio  della  formula  nello  stesso  modo  che 
abbiamo  la  prova  della  sua  modifica  rispetto  all'  interesse  del  debitore. 
Siamo  qui  in  presenza  di  un'azione  speciale  pretoria  in  cui  il  Pretore 
ha  modificato  il  contenuto  della  corrispondente  obligatio  ed  actio 
civilis.  Dal  contenuto  dunque  dell' obligatio  civilis  non  possiamo  per 
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ciò  solo  inferire  il  contenuto  dell1  azione  pretoria.  Chi  nega  di  avere 
in  sua  potestà  il  servo  che  ha  commesso  un  delitto  per  diritto  civile 
è  tenuto  o  a  prestare  la  pena  o  a  dare  in  nossa  lo  schiavo;  ma  il  Pretore 
dà  contro  di  lui  Fazione  sive  noxae  deditione.  Per  diritto  civile  la 
pena  del  furto  manifesto  è  capitale;  ma,  se  le  fonti  tacessero  in  pro- 
posito, saremmo  forse  autorizzati  ad  ammettere  identico  contenuto 
per  Tactio  furti  manifesti  pretoria?  La  serie  potrebbe  continuare  i). 

Che  poi  il  creditore  possa  rifiutare  il  pagamento  alibi  mentre 
agendo  coiractio  arbitraria,  ottiene  la  somma  dovuta,  anzi  eventual- 
mente con  deduzione  dell1  interesse  del  debitore  B),  non  è  né  strano 
né  assurdo,  come  si  compiace  di  affermare  TA.  (pag.  168).  Se  il  de- 
bitore a  cui  sia  dovuta  la  competenza  paga  un  sesterzio  di  meno 
della  somma  dedotta  in  obbligazione,  è  vero  che  il  creditore  ha  sempre 
facoltà  di  rifiutare  il  pagamento,  ma  è  altrettanto  vero  che  se  il  cre- 
ditore conviene  in  giudizio  il  debitore  rischia  di  ottenere  molto  di 
meno  di  quanto  aveva  rifiutato.  Come  pure,  inversamente,  il  debitore 
in  mora  può  liberarsi  prestando  la  somma  promessa,  mentre  ciò  non 
facendo  e  lasciandosi  convenire  in  giudizio,  se  si  tratta  di  un  iudi- 
cium  bonae  fidei,  rischia  di  esser  condannato  nella  somma  dovuta 
più  le  usurae.  Tutto  ciò  praticamente  è  tutfaltro  che  insensato:  il 
creditore  rifiuta  il  pagamento  della  somma  dovuta  con  deduzione  di 
una  parte  minima  perchè  spera  che  in  seguito  il  patrimonio  del  de- 
bitore possa  accrescersi  in  modo  da  evitare  la  defalcazione  della  com- 
petentia; ed  il  creditore  può  fare  i  suoi  interessi  rifiutando  il  paga- 
mento alibi  sperando  che  il  debitore  presti  nel  locus  solutionis.  E 
tutto  ciò  giuridicamente  non  è  insensato  perchè  il  contenuto  del- 
Tactio  praetoria,  come  si  è  visto,  non  coincide  col  contenuto  dell'obli- 
gatio  civilis  sulla  quale  è  fondata. 

4.  È  tempo  ora  di  affrontare  un  quesito  la  cui  importanza  sfuggi 
a  me  nel  mio  lavoro,  sfugge  anche  nell1  indagine  deirArangio,  ma  che, 
a  mio  avviso,  permette  di  risolvere  parecchi  punti  oscuri  in  questo 
vessatissimo  istituto  e  sopratutto  la  questione  della  valutazione  del- 
l' interesse  del  creditore  di  cui  qui  ci  occupiamo. 

J)  Vedi  sopra  pag.  23  e  seg. 

-)  Si  noti  che  come  si  vedrà  da  qui  a  poco  (pag.  43  e  segg.)  questa  deduzione 
non  aveva  luogo  se  il  debitore  era  in  colpa  a  pagare  nel  luogo  stabilito  e  quindi 
il  creditore,  agendo  alibi,  otteneva  l'intera  somma. 
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Nel  diritto  classico  dovette  certamente  presentarsi  il  seguente 
quesito:  il  debitore  che  è  in  colpa  a  pagare  nel  luogo  stabilito,  con- 
venuto coiractio  arbitraria,  ha  sempre  diritto  alla  deduzione  del  suo 
interesse?  Ragionando  in  base  ai  rigidi  principi  della  plus  petitio  bi- 
sognerebbe rispondere  affermativamente;  ma  il  principio  generale  del 
diritto  classico  «  qui  ex  sua  culpa  damnum  sentit  non  intelligitur 
damnum  sentire  »  formulato  in  termini  più  precisi  nel  fr.  37  D.  17, 1 
a  proposito  di  un  caso  analogo  al  presente  «  neutri  frustratio  sua  pro- 
desse potest»1),  impongono  di  dare  risposta  negativa;  ciò  intuì  mi- 
rabilmente il  sommo  Cuiacio  2)  scrivendo  che  «  moratoris  utilitatem 
spectari  aestimarique  absurdum  esset  ». 

Il  debitore  dunque  in  colpa  non  ha  diritto  ad  alcuna  dedu- 
zione d' interesse  3).  Ma  questa  colpa  importa  forse  che  Fobligatio  del 
debitore  si  aumenti?  In  altri  termini,  il  debitore  in  colpa  il  quale,  senza 
di  questa,  poteva  essere  condannato  in  100 —  10,  è  forse  condannato 
in  100  -+-  10,  cioè  nelF  intera  somma  dovuta  più  V  id  quod  interest 
del  creditore?  Questa  è  appunto  la  questione  che  si  propone  e  risolve 
negativamente  Africano  nel  fr.  8  D.  h.  t. 

Centum  Capuae  dari  stipulatus  fideiussorem  accepisti:  ea  pe- 
cunia ab  eo  similiter  ut  ab  ipso  promissore  peti  debebit,  id  est  ut, 
si  alibi  quam  Capuae  petantur,  arbitraria  agi  debeat  lisque  tanti  aesti- 
metur,  quanti  eius  vel  actoris  interfuerit  eam  summam  Capuae  po- 
tius  quam  alibi  solvi,  nec  oportebit,  quod  forte  per  reum  steterit,  quo 
minus  tota  centum  Capuae  solverentur,  obligationem  fldeiussoris 
augeri:  neque  enim  haec  causa  recte  comparabitur  obligationi  usu- 
rarum:  ibi  enim  duae  stipulationes  sunt,  hic  autem  una  pecuniae  cre- 
ditae  est,  circa  cuius  exsecutionem  aestimationis  ratio  arbitrio  iudicis 
committitur.  eiusque  differentiae  manifestissimum  argumentum  esse 
puto.  quod,  si  post   moram    factam  pars  pecuniae  soluta  sit  et  reli- 


»)  Il  lesto  è  rimaneggiato  dai  compilatori,  ma  in  questo  punto  genuino: 
cfr.  Marchi,  Studi  in  onore  dì   v.  Scialoja,  voi.  1,  pag.  176. 

-)  Opera,  Neap.  1758,  voi.  1,  1282.  Per  l'antica  letteratura  sulla  questioue  vedi 
Gluck,  Pand.<  trad.  it.,  lib.  XIII,  pag.  138. 

3)  Debbo  qui  dichiarare  che  il  Lenel.  in  una  privata  comunicazione,  aderendo 
alla  mia  tesi  negante  la  valutazione  dell'interesse  del  creditore  nel  diritto  clas- 
sico, mi  faceva  osservare  come  difficilmente  l'interesse  del  debitore  dovesse  esser 
valutato  nel  caso  di  colpa  a  pagare  nel  locus  solutionis.  In  questo  senso  ora  anche 
Segré,  op   cit  ,  pag.  566,  n.  2. 
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quum  petatur,  offlcium  iudicis  tale  esse  debeat,  ut  aestimet,  quanti 
actoris  interfuit  eam  dumtaxat  summam  quae  petetur  Capuae  solu- 
tam  esse. 

Che  cosa  vuol  dire  «  nec  oportebit  quod  forte  per  reum  steterit, 
quo  minus  tota  centum  Capuae  solverentur,  obligationem  fìdeiussoris 
augeri  »? 

La  logica  e  la  grammatica  inducono  ad  interpretare  questa  pro- 
positione  nel  senso  che  la  mora  del  debitore  quo  minus  Capuae  sol- 
vatur  non  fa  aumentare  Tobligatio  del  fideiussore:  in  altri  termini,  il 
fideiussore  convenuto  coll'actio  arbitraria  non  è  condannato  per  effetto 
di  questa  mora  in  una  somma  maggiore  di  quella  dedotta  nell'obli- 
gatio.  Ora  se  si  tien  presente  che  principio  generale  del  diritto  classico 
è  che  il  fideiussore  è  responsabile  sempre  per  tutto  ciò  che  può  ac- 
cedere ex  officio  iudicis  all'obbligazione  principale1),  è  chiaro  che 
in  questo  testo  di  Africano  abbiamo  trovato  la  esplicita  decisione  della 
questione  proposta,  e  cioè:  se  il  debitore  è  in  colpa  a  prestare  nel  luogo 
stabilito,  la  sua  obbligazione  non  si  aumenta,  vale  a  dire  egli  è  con- 
dannato soltanto  nella  summa  obligationis. 

Questa  interpretazione  del  «  nec  oportebit ...»  è  di  una  evidenza 
intuitiva5)  ed  è  confermata  dai  Basilici  (XXIV,  9,  8;  Hb.  Ili,  45)  in 
cui,  non  solo  non  si  parla  nella  prima  parte  dell'  interesse  del  credi- 
tore, come  nel  testo  latino,  ma  l'Anonimo,  mentre  i  digesti  presen- 
tano 1"  ipotesi  della  mora  del  debitore  che  non  nuoce  al  fideiussore, 
parla  addirittura  di  mora  del  convenuto:  « 'Eàv  èyyorizr^  Ano  xyjg  àp- 
Pnpap'lag  èvocyyjxai,  oxorcsixai  %<xì  aùxoò  xai  xou  npoioiurcou  xò  8ia<plpov.  Kal 
oùx  a3£ei  ^  xax1  aoxoD  svo^v)  èv.  xy]s  ÓTisp&éoeu)?  xoù  èvayojjtsvou  [si  fideiussor 
arbitraria  actione  conveniatur,  spectatur  et  quid  eius  et  quid  rei 
principalis  intersit:  et  ex  mora  eius  qui  conveniturS)  non  augetur 
adversus  eum  obligatio]  ». 

L'  Arangio  respinge  questa  interpretazione  cosi  ovvia  e  sicura 
per  riesumare  un'antica  e   non  mai   abbastanza   criticata  interpreta- 

")  Vedi  Windschkid,  Parici.,  voi.  II,  §  4"7,  iì.  26  ed  i  testi  ivi  citati. 

2)  Di  recente  co>ì  interpreta  anche  Skgrè,  loc.  cit.  e  lo  stesso  Besei.er,  la  cui 
interpretazione  I'Aranoio,  pag.  171,  pare  che  segua,  giacché  ora  scrive  (Beitràye, 
II,  pag.  170:  «  trotzdem  kann  Biondi  recht  haben,  denn  das  Stùk  nec  oportebit 
rell  kann  Tribonianswerk  sein  ». 

•)  Heimiìach,  tratto  in  inganno  dai  Digesti  traduce  ìvafrouiwt)  per  rei  ino 
strando  così  di  riferirlo  al  debitore  principale. 
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zione  *)  che  taluni  antichi  interpreti  furono  costretti  a  dare  per  con- 
ciliare l'attestazione  del  fr.  2  §  8  in  cui  si  dice  che  la  mora   fa  au 
mentare  la  summa  obligationis,  e  quella  del  fr.  8  in  cui  è  dichiarato 
precisamente  tutto  il  contrario. 

Secondo  l1  interpretazione  preferita  dalFA ,  la  proposizione  «  nec 
oportebit  quod  forte  per  reum  steterit  quo  minus  tota  centum  Ca- 
puae  solverentur  »  sarebbe  una  dilucidazione  del  precedente  «  lisque 
tanti  aestimetur  quanti .  . .  actorìs  interfuerit  eam  summam  Capuae 
potius  quam  alibi  solvi  »  e  non  si  deve  intendere  «  nel  senso  che  il 
fideiussore  non  possa  essere  condannato  a  una  somma  maggiore,  ma 
nel  senso  che  l'aumento  della  condanna  non  implichi  un  augmentum 
obligationis  »  (pag.  172). 

Se  questa  interpretazione  risponda  alle  parole  di  Africano  lascio 
al  lettore  il  giudizio.  Ma,  a  tacer  d'altro  2),  osservo  che  è  assai  proble- 


*)  Di  questa  interpretazione,  che  pure  ha  dalla  sua  l'autorità  del  Cuiacio,  il 
Fabro,  Ratio  natta,  ad  li.  1.  (Lugduni,  1668,  pag.  -185)  scriveva  :«  qtiae  interpretatio 
certe  a  sensu  Africani  non  minus  quam  a  ratioue  iuris  aliena  est». 

2)  Debbo  rilevare  che  qui  I'Arangio.  accettando  dottrine  altrui,  non  si  preoc- 
cupa affatto  di  vedere  se  esse  armonizzino  o  meno  colla  tesi  da  lui  sostenuta.  L'A.  qui 
parla  di  mora  obbiettiva  come  Hasenbalg.  Me  Bxrgschaft,  pag.  257  e  Beseler, 
pag  102,  sostenendo  che  l'interesse  del  creditore  «non  ha  nulla  a  che  fare  con  la 
dottrina  della  mora»(loc.  cit.),  ed  appunto  nel  fr.  2  §  8  espunge  il  mora  tua 
(pag.  185).  Ora  può  parlare  di  mora  obbiettiva  Hasknbalo  ed  affermare  che  la 
mora  subiettiva  non  ha  qui  nessun  effetto,  perchè  egli  interpunge  il  testo  cosi 
«nec  oportebit  quod  farle  per  reum  steterit,  quo  minus  tota  certuni  Capuae  sol- 
verentur ;  obligationem  lideiussoris  augeri  »  diguisachè  l'augmentum  obligationis, 
cioè  l'interesse  dei  creditore,  viene  ad  essere  indipendente  dalla  mora.  E  può  par- 
lare di  mora  obbiettiva  il  Beseler,  il  quale,  anzitutto  espunge  come  una  glossa 
tutta  la  proposizione  «quod  forte  per  reum  steterit,  quominus  tota  centum  Ca- 
puae solverentur  »,  e  dichiarando  itp.  tutto  il  tratto  del  fr.  2  §  8  li,  t.  da  quid  enim 
si  costruisce  l' interesse  loci  delle  parti  come  l'equivalente  obbiettivo  della  somma 
dovuta  nel  locus  solutionis  (pag.  69,  95).  Ma  non  può  parlare  di  mora  obbiettiva 
I'Arangio,  il  quale,  ritenendo  genuino  quasi  integralmente  il  fr.  2  §  8,  ammette 
che  l' intesesse  loci  dell'  attore  si  concreti  nel  pieno  risarcimento  di  ogni  danno 
ed  indennizzo  dei  lucri.  Ed  inoltre,  se  l'A.  interpreta  la  proposizione  «nec  opor- 
tebit quod  forte  per  reum  steterit  quo  minus  tota  centum  Capuae  solverentur 
obbligationem  fldeiussoris  augeri  »  a  guisa  di  illustrazione  dell'interesse  del  cre- 
ditore e  che  il  giurista  con  ciò  iutendà  dire  che  l'aumento  della  condanna  non 
implica  un  augmentum  obbligationis,  non  è  forse  in  tutto  ciò  stabilita  chiara- 
mente la  connessione  tra  1"  interesse  del  creditore  e  la  mora  quominus  Capuae 
solvatur?  Tauto  più  che  nella  seconda  parte  del  testo,  che  l'A.  ritiene  genuina,  si 
parla  della  valutazione  dell'interesse  del  creditore  appunto  come  effetto  della 
mora:  «si  post  morem  faotam...»  e  questa  mora  è  precisamente  quella  stessa 
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matico,  come  si  è  visto  *),  che  Africano  nella  prima  parte  avesse  men- 
zionato r  interesse  del  creditore,  e  che,  accettando  F  interpretazione 
delFA.,  dovremmo  attribuire  alla  più  supina  negligenza  ed  al  più  co- 
lossale errore  dell1  Anonimo  il  fatto  che  egli  ha  conservato  quel  tratto 
«  -/al  oùx  aìiget ...»  che  doveva  servire  di  chiarimento  al  «  vel  actoris  inter- 
fuerit»  che,  come  ammette  TArangio2),  l'Anonimo  avrebbe  soppresso! 

L'interpretazione  dell1  A.  è  smentita  poi  dal  seguito  del  testo:  il 
confronto  colFobligatio  usurarum  non  ha  senso;  per  darvi  un  signi- 
ficato TArangio  è  costretto  a  scrivere  che  «  l'obligatio  usurarum  pre- 
senta appunto  il  fenomeno  di  un  aumento  dell'obbligazione  princi- 
pale »  (loc.  cit.).  Come  invero  parlare  di  aumento  dell'obbligazione 
principale  quando  si  tratta  di  due  stipulazioni  formalmente  indipen- 
denti, una  per  il  capitale,  l'altra  per  gì1  interessi  ? 

Questo  confronto  è  invece  intelligibile  coli1  interpretazione  da  me 
ripetutamente  proposta.  L/actio  arbitraria  resta  sempre  un'azione  di 
stretto  diritto  ;  il  potere  del  giudice  è  limitato  alla  semplice  aestimatio 
dell1  interesse,  e  la  mora,  come  nei  iudicia  stricta,  non  ha  alcun  ef- 
fetto: perchè  sian  dovute  usurae  occorre  una  stipulatio  apposita3). 

Fin  qui  il  testo  nella  sua  struttura  è  genuino  e  per  la  sua  esegesi 
non  ho  fatto  che  ripetere  quanto  scrissi  altrove.  Non  posso  dire  al- 
trettanto per  la  seconda  parte. 

Africano,  come  si  è  visto,  sosteneva  che  la  mora  quominus  Capuae 
solveretur  non  produceva  alcun  aumento  dell1  obbligazione  fideius- 
soria; nel  medesimo  ordine  di  idee  il  giurista  presenta  l1  ipotesi  che 
dopo  la  mora  sia  stata  pagata  una  parte  della  somma  dovuta  e  si 
domandi  il  resto.  Quale  sarà  qui  rofficium  iudicis? 

del  principio  del  testo,  cioè  quominus  Capuae  solvatur  [che  c'entra  qui  l'indugio 
nella  esecuzione  dell'obbligazione  di  cui  parla  l'A.,  loc.  cit.?J.  E  nel  fr.  10  D.  h.t., 
ritenuto  genuino  anch'esso  dell'A.,  l' interesse  del  creditore  è  sempre  ricollegato 
alla  mora  quominus  Capuae  solvatur:  «si  post  moram  factam,  quo  minus  Ca- 
puae solvetur...  videamus  ne  ea  pecunia  quae  ex  sententia  iudicis  accedere  pò- 
test...»;  A  torto  anche  qui  l'A.,  pag.  173,  parla  di  indugio  nell'esecuzione  del- 
l'obbligazione. Se  l'A.  considera  genuini  questi  testi,  con  quale  logica  e  coe- 
renza può  affermare  che  «la  mora,  il  fatto  che  per  debitorem  steterit  quo  minus 
tota  centum  Capuae  solverentur  non  ha  nessuna  rilevanza»  (pag.  172)  e  che 
V  interesse  del  creditore  «  non  ha  nulla  che  fare  la  dottrina  della  mora  »  (pa- 
gina 172)? 

»)  Vedi  sopra,  pag.  38. 

"-)  Pagg.  170,  173. 

3)  D'  accordo  anche  Segrè,  loc.  cit. 
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La  risposta  discende  logicamente  ed  ineluttabilmente  dalla  de- 
cisione precedente:  il  giudice  dovrà  condannare  solo  in  quella  somma 
che  si  domanda  senza  alcun  aumento.  Questa  a  mio  avviso  doveva 
essere  la  decisione  classica  ed  il  testo  deve  ricostruirsi  così: 

...  si  post  moram  factam  pars  pecuniae  soluta  sit  et  reliquum 
petatur,  offlcium  iudicis  tale  esse  debeat  ut  [aestimet,  quanti  actoris 
intersit]  condemnet  (Afr.)  in  eam  dumtaxat  summam  quae  petetur 
[Capuae  solutam  esse}. 

Questa  ricostruzione  s'impone  per  più  riguardi;  la  decisione  viene 
così  ad  essere  perfettamente  nello  stesso  ordine  di  idee  dell'altra 
precedente,  mentre  la  questione  se  l'interesse  loci  sia  in  obligatione 
o  meno  non  era  fatta  dal  giurista;  ed  inoltre,  mi  pare  che  sia  più 
esatto  attribuire  come  contenuto  dell'  offlcium  iudicis  la  condemnatio 
anziché,  come  fanno  i  Digesti,  la  semplice  aestimatio. 

L' insegnamento  che  si  ricava  da  tutto  il  frammento  di  Africano, 
o  forse  dello  stesso  Giuliano,  è  interessante,  in  quanto  dà  la  risposta 
precisa  e  testuale  al  quesito  che  mi  sono  proposto.  Il  giurista  in- 
fatti ci  attesta  che  se  il  debitore  è  in  colpa  a  pagare  nel  luogo  sta- 
bilito, convenuto  coll'actio  arbitraria,  è  condannato  nell'intera  somma 
senza  deduzione  del  suo  interesse.  Né  è  esatto  parlare  di  valutazione 
dell'interesse  del  creditore  fino  al  limite  della  somma  stipulata1); 
l'interesse  del  creditore  non  entrava  affatto  nell'ordine  di  idee  clas- 
sico. Qui  operavano  esclusivamente  i  principi  della  colpa:  il  debitore 
aveva  diritto  di  dedurre  nell'actio  arbitraria  il  suo  interesse  loci;  ma 
se  egli  era  in  colpa  a  prestare  nel  locus  solutionis  era  assurdo  che 
venisse  dedotta  quella  utilitas  che  avrebbe  avuto  pagando  nel  luogo 
stabilito  e  quindi  la  condanna  avveniva  nell'intera  somma  dovuta. 
Che  la  mora  quominus  Capuae  solvatur  avesse  effetti  più  gravi  per 
il  debitore  di  quelli  della  semplice  perdita  della  deduzione  giudiziale 
del  suo  interesse,  è  precisamente  quello  che  negava  Africano  per  le 
ragioni  osservate. 

Né  tutto  ciò  è  strano.  L1  autonomia  contrattuale  in  molti  istituti 
classici  provvedeva  sufficientemente  alle  deficienze  legislative  od  ai 

*)  Così  Dernburg,  Pfandrecht,  I,  pag.  554  sgg.  ;  ed  anche  ora  Segré,  loc.  cit., 
ma  voglio  sperare  che  1'  egregio  romanista  di  Parma  resti  persuaso  della  mia 
esegesi  della  seconda  parte  del  testo  africano  e  non  insista  pertanto  su  questo 
concetto. 
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rigidi  formalismi  legali.  Il  diritto  classico  come  per  i  negozi  di  stretto 
diritto  non  garentiva  al  creditore  il  pagamento  nel  giorno  fissato  in 
modo  da  poter  richiedere  usurae  moratorie,  così  non  garentiva  al 
creditore  il  pagamento  nel  luogo  fissato  in  modo  da  avere  risarcito 
il  suo  interesse  loci.  La  stipulatio  usurarum  e  la  poena  convenzio- 
zionale  bastavano  a  salvaguardare  gli  eventuali  interessi  delle  parti. 

I  rilievi  fatti  sono  della  più  alta  importanza  perchè  chiariscono 
ottimamente  alcuni  punti  rimasti  oscuri  nel  mio  precedente  lavoro. 

Resta  spiegato  il  fatto  che  Ulpiano  nel  fr.  2  §  8  D.  h. t ,  trattando 
ex  professo  dell' officium  iudicis,  si  ponga  la  questione  se  il  giudice 
nella  condanna  debba  «  servare  an  minuere  quantitatem  ». 

Resta  spiegata  la  citazione  «  Iulianus  Labeonis  opiuionem  se- 
cutus»  indubbiamente  ulpianea1),  la  quale  appunto  doveva  riferirsi 
a  quella  dottrina  che  abbiamo  visto  riportata  da  Africano  per  cui  il 
debitore  in  mora  è  condannato  nell'intera  somma  senza  alcuna  de- 
duzione Resta  accertato  lucidamente  lo  spunto  da  cui  presero  le 
mosse  i  compilatori  per  introdurre  l'interesse  loci  detrattore:  colla 
scomparsa  degli  effetti  classici  della  plus  petitio,  della  limitazione 
rigorosa  dei  poteri  del  giudice,  doveva  sembrare  ai  bizantini  assai 
strano  che  l'interesse  del  creditore  dovesse  valutarsi  solo  sino  al- 
l'ammontare della  summa  obligationis;  da  ciò  la  facoltà  data  al  giu- 
dice di  excedere  quantitatem,  da  ciò  la  falsificazione  dell'opinione 
di  Labeone  e  di  Giuliano. 

5.  Brevi  osservazioni  infine  sul  fr.  10  D.  h  t.  e  la  e.  un.  C   3,18. 

Nel  mio  lavoro  (pag.  65  e  segg.)  rilevai  che  il  fr.  10,  estratto  dal 
lib.  Ili  delle  quaest.  di  Paolo,  nel  contesto  genuino  doveva  riferirsi 
ad  un  iudicium  bonae  fidei  ed  alle  relative  usurae  moratorie  -  il  lib.  Ili 
era  appunto  la  sede  materiae  dei  iudicia  bonae  fidei  -  e  che  fu  adat- 
tato dai  compilatori  all'actio  arbitraria  ed  al  relativo  interesse  del 
creditore.  Questa  ipotesi,  che  ha  trovato  l'adesione  autorevole  di 
P.  Krueger  (Addenda,  ad  h.  ].),  mi  pare  sicura:  di  fronte  a  quanto 
attesta  Africano  nel  fr.  8,  è  impossibile  che  Paolo  abbia  potuto  parlare 
per  l'actio  arbitraria  di  «pecunia  quae  ex  sententia  iudicis  accedere 
potest»;  e  poi  le  interpolazioni  evidentissime  e  che  ammette  anche 
l'Arangio2)  sarebbero  troppo  superflue  se  non  denotassero  il  lavorìo 

1)  Vedi  il  mio  lavoro,  pag   59. 

2)  Pagg.  155,  173. 
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di  adattamento  alPactio  arbitraria  di  quanto  il  giurista  scriveva  per 
tutt"  altra  materia:  così  «  cum  arbitraria  vellet  agere  »  «  eius  actio- 
nis  nomine  »  ed  «  arbitrium  iudicis  cesset  » *)  a  cui  fanno  pieno  ri- 
scontro le  altre  «  quo  minus  Capuae  solveretur  »  e  «  vel  si  Capuae 
petatur  ». 

La  e.  un.  C.  3,18  di  Alessandro  è  così  concepita: 

Qui  certo  loco  se  soluturum  pecuniam  obligat,  si  solutioni  satis 
non  fecerit,  arbitraria  actione  et  in  alio  loco  potest  conveniri:  in  qua 
venit  aestimatio,  quod  alterutrius  interfuit  suo  loco  potius  quam  in 
eo  in  quo  petitur  .solvi. 

Alterutrius  è  qui  certamente  interpolato. 

Per  me  il  testo  genuino  doveva  dire  rei 2),  per  TArangio  invece 
actoris3).  Ora  se  il  solvi  è  perfettamente  a  posto  coir  interesse  del 
debitore4)  non  lo  è  affatto  con  quello  creditore;  se  questo  menzio- 
nava la  costituzione,  Alessandro  avrebbe  detto  solutam  esse  così  come 
si  trova  nella  seconda  parte  del  fr.  8  D.  h.  t.  che  nella  sua  redazione 
attuale,  parla  solo  dell'interesse  del  creditore,  e  come  è  necessario 
ammettere  da  chi,  come  TArangio,  ritiene  genuino,  oltre  il  fr.  8  citato, 
il  fr.  10  D.  li.  t.  5). 

La  costituzione  genuina  doveva  parlare  solo  dell'interesse  del 
debitore,  considerato  anche  che  essa  è  impiantata  essenzialmente  sulla 
plus  petitio  loco:  «alio  loco  potest  conveniri»6). 

Dal  momento  che  l'articolo  delFArangio  fa  parte  di  una  serie 
di  Studii  formulari,  mi  sia  lecita  qualche  osservazione  di  tecnica 
formulare. 

La  formula  della  condictio  certae  creditae  pecuniae  adiecto  loco 
secondo  TArangio  diceva  :  «  si  paret  Ephesi  decem  dare  oportere 
quanti  ea  res  erit  condemna».  Ed  a  pag.  195  l'A.  dà  ragione  di  questa 

')  A  torto  I'Arangio,  mantiene  questa  impossibile  frase  «arbitrium  iudicis 
cesset  ». 

2)  Pag.  63. 

3)  Pag.  181. 

*)  Vedi  fr.  8  D.  h.  t.  :  quanti  elus  (se.  rei)  inierfuerit  eam  summam   Capuae 
potius  quam  alibi  solvi»;  tv.  15  D    16.  2:  «quanti  Titii  interfuerit...  davi». 
s)  Su  ciò  vedi  sopra,  pag.  45  n.  2.  v 

6)  Non  capisco  come  l'A.  (pag.  181)  possa  affermare  che  le  parole  allusive  al- 
l'interesse «si  presentano  piuttosto  come  favorevoli  che  come  contrarie  all'in- 
terrogante». 
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formula:  «Ma  Tadiectio  loci  dovette  influire  fin  da  principio  nel  senso 
di  modificare  la  condemnatio;  poiché,  per  quanto  il  pretore  non  si 
rappresentasse  in  modo  esatto  l'ordine  d'idee  in  base  al  quale  si 
sarebbe  più  tardi  regolato  l'arbitrium  iudicis,  pure  egli  dovette  ve- 
dere, in  queir  Ephesi  dare  oportere,  qualche  cosa  di  diverso  da  un 
'dare  oportere'  puro  e  semplice,  anzi  una  qualche  cosa,  una  res 
nel  senso  più  ampio  della  parola,  suscettibile  di  valutazione  da  parte 
del  giudice.  E  questo  suo  vago  sentore  non  poteva  esprimersi  se  non 
nel  '  quanti  ea  res  erit  '  ». 

Queste  singolari  idee  delFArangio  sull1  attività  del  Pretore  e  sulla 
redazione  della  formula  non  possono  passare  senza  osservazioni. 
L'actio  arbitraria  o,  come  vuole  l'Arangio,  la  condictio  adiecto  loco 
fu  introdotta  con  una  funzione  precisa  ed  un  contenuto  ben  netto; 
ammettere  che  il  Pretore  abbia  modificato  espressamente  la  con- 
demnatio della  condictio  senza  avere  una  idea  precisa  sullo  scopo 
della  riforma,  e  l'abbia  modificato  in  modo  tale  da  non  dare  al  giu- 
dice con  quel  quanti  ea  res  erit  una  via  ben  determinata  da  seguire, 
è  qualcosa  che  rasenta  l'assurdo.  E  d'altra  parte,  chi  è  abituato  a 
quella  tecnica  formulare  che  il  Lenel  ha  insegnato,  trova  per  lo  meno 
assai  ostico  ammettere  un  quanti  ea  res  erit  di  fronte  ad  una  intentio 
avente  per  oggetto  una  certa  eredita  pecunia. 

novembre  1913. 

Biondo  Biondi. 
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Postilla  all'articolo  precedente  del  prof  Biondi. 

Leggendo  quanto  scrive  il  Biondi  a  pag.  19,  n.  1  vedo  che  in  realtà 
T  Arangio-Ruiz  a  quelle  mie  brevi  osservazioni  che  sulle  actiones 
arbitrariae  ebbi  occasione  di  fare,  recensendo  la  seconda  edizione  del 
Lenel,  ha  fatto  l'onore  di  dare  un'importanza  di  gran  lunga  supe- 
riore di  quella  che  effettivamente  avessero.  L' interpretazione  auten- 
tica del  mio  pensiero  dovrebbe  essere,  pertanto,  quanto  mai  opportuna. 

L'Arangio  attribuisce  a  me  la  paternità  dell'idea  messa  avanti 
dal  Biondi  che  riporta  a  Giustiniano  l'origine  della  categoria  delle 
actiones  arbitrariae,  di  azioni  cioè  con  clausola  restitutoria.  Ora  il  mio 
ordine  d' idee  era  ben  più  limitato  e  diverso  in  quanto  io  in  quella 
recensione  miravo  soltanto  a  negare: 

a)  La  tesi  del  Lenel  il  quale  esclude  che  la  così  detta  actio 
de  eo  quod  certo  loco,  chiamata  nelle  fonti  tecnicamente  actio  arbi- 
traria, avesse  contenuto  una  clausola  nisi  arbitrio  tuo. 

b)  La  dottrina  del  Pernice  per  cui  le  actiones  arbitrariae  sa- 
rebbero state  azioni  del  tutto  analoghe  ai  iudicia  bonae  fidei. 

E  tutto  questo  come  ognun  vede  ha  un  valore  ben  diverso  ed 
anzi  un  contenuto  del  tutto  opposto  alla  tesi  del  Biondi  per  cui  il 
diritto  classico  non  avrebbe  conosciuto  affatto  una  categoria  di  actio- 
nes arbitrariae  cioè  di  azioni  la  cui  caratteristica  era  data  dalla  clau- 
sola restitutoria. 

Salvatore  Riccobono. 


FALCIDIAE  STIPULATIO 


Sommario.  —  La  detrazione  della  quarta  in  caso  di  crediti  e  debiti  ereditari  con- 
dizionali, di  legati  condizionali,  di  libertà  condizionali.  Critica  di  Gai.  fr.  35, 
2,  73  §  1-3.  èli  altri  testi  che  applicano  la  cautio  si  cui  plus  quani  per  legem 
Falcidiam  cet.  (critica  dei  ffr.  36  §  4  e  11  §  1  ad  1.  Falc).  Restituzione  di  ima 
dubitatio  del  diritto  classico.  Il  criterio  del  valore  venale.  Critica  del  fr.  45 
§  1  eod.).  Crediti  d'incerta  esazione  (critica  dei  ffr.  82  e  56  eod.).  Crediti  ex 
naturali  obligatione.  11  diritto  giustinianeo*). 

D.  35,  2  ad  legem  Falcidiam  73,  1.  Gai  18  ad  ed.  prov. 
Magna  dubitatio  fuit  de  his,  quorum  condicio  mortis  tempore  pen- 
det.  id  est  an  *)  quod  sub  condicione  debetur  in  stipulatoris  bonis 
adnumeretur  et  promissoris  bonis  detrahatur.  sed  hoc  iure  utimur, 
ut,  quanti  ea  spes  obligationis  venire  possit,  tantum  2)  stipulatoris 
quidem  bonis  accedere  videatur,  promissoris  vero  decedere,  aut3) 
cautionibus  res  explicari  potest,  ut  duorum  alterum  fiat,  aut4) 
ita  ratio  habeatur,  tamquam  pure  debeatur,  aut  ita,  tamquam  nihil 
debeatur,  deinde  heredes5)  est  legatarii  inter  se  caveant,  ut  exi- 
stente  condicione  aut  heres  reddat,  quanto  minus  solverit,  aut  le- 
gatarii restituant,  quanto  plus  consecuti  sint  6). 

È  qui  menzione  di  due  diversi  sistemi  che  possono  tenersi  circa 
i  rapporti  giuridici  condizionali,  che  siano  credito  o  debito  dell'asse 

*)  Il  tema,  dal  quale  la  critica  non  ha  peranco  rimosso  incertezze  e  difficoltà, 
fu  di  recente  oggetto  dell'  indagine  di  un  insigne  romanista,  nostro:  Pampaloni, 
Rapporti  giuridici  condizionali  e  legge  Falcidia,  BIDR.  XXI  (1910)  180  sgg. 

1)  in»,  id   Vulg.,  Hai. 

2)  in  tantum  F-,  Vulg  ,  Hai. 

3)  ut  Fi;  et  Hai.,  Dyemen.  (in  Meerin.  Thes.  Ili  327). 
*)  ut  aut  Hai. 

3)  heres  Vulg.,  Brencm.  in  nota. 

8)  Della  critica  di  questo  frammento  sommariamente  mi  occupai  nel  mio  re- 
cente studio  sull'  emptio  spet  (Miscellanea  critica  di  diritto  romano,  fase.  I,  pa- 
gine 51  sg.). 
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ereditario,  nell' applicare  la  legge  Falcidia  Uno  consiste  nel  com- 
putare attivamente  (stipulatoris...  bonis  accedere)  o  passivamente 
(promissoris...  decedere)  il  rapporto  per  il  suo  valore  venale  pendente 
condicione,  onde  si  dà  luogo  a  una  liquidazione  definitiva  tra  erede 
e  legatario.  L'altro  consiste  nel  prescindere  provvisoriamente  dal  rap- 
porto condizionale,  per  modo  che  l'erede  avrà  prestato  al  legatario 
di  più,  se  si  verifica  la  condizione  del  debito,  di  meno  se  si  verifica 
la  condizione  del  credito;  e  nell' interporre  cauzioni  reciproche  per  cui 
il  legatario  e  l'erede  siano  rispettivamente  tenuti  al  supplemento  della 
quarta  o  del  legato. 

Prima  di  procedere  alla  critica  del  testo,  fissiamo  bene  la  inter- 
pretazione, secondo  la  sua  struttura  presente.  Poiché  del  secondo  si- 
stema (che  per  brachilogia  diremo  sistema  delle  cauzioni)  la  formu- 
lazione ch'io  ho  posto  nelle  linee  che  precedono  non  si  ricava  im- 
mediatamente né  sicuramente  dal  nostro  testo  Tanfè  che  autorevoli 
scrittori  (i  dominatici  tutti,  per  quanto  io  ho  visto)  rappresentano 
questo  secondo  sistema  come  comprendente  una  doppia  eventualità: 
«  i  crediti  ereditari  condizionali  e  i  debiti  ereditari  condizionali . . . ,  a 
seconda  della  maggiore  o  minore  verosimiglianza  dell'adempimento 
della  condizione,  si  computano  pienamente  o  niente  affatto  . . . ,  con 
prestazione  di  sicurtà  per  la  restituzione  o  per  il  pagamento  succes- 
sivo »  !). 

Il  Pampaloni  (200,  201,  202)  ripudia  come  classica  questa  formu- 
lazione del  sistema,  per  la  quale  si  rappresenterebbe  come  indifferente 
ammettere  una  riduzione  provvisoria  del  legato,  o  differirla  al  mo- 
mento in  cui  si  verifica  la  condizione.  E  di  conseguenza  espunge 
come  un  emblema  tutte  le  parole  dal  primo  aut  in  giù  del  fr.  73  §  1, 
in  base  al  quale  dagli  scrittori  si  pone  l'insegnamento  sopra  riferito. 

Secondo  me,  non  può  senz'altro  rinunciarsi  all'esposizione  del  si- 
stema delle  cauzioni  com'  è  data  nel  fr.  73  §  1,  poiché  in  nessun  altro 
testo  ne  abbiamo  maggiori  particolari;  il  Pampaloni  stesso  altrove 
deve  costruire  e  argomentare  su  questa  notizia. 

Piuttosto  dall'esame  dello  stesso  fr.  73  §  1  ricaveremo  quanto  c'è 
di  esatto  e  di  non  esatto  nella  sua  formulazione,  di  conseguenza  quanto 

')  Windscheid  (Fadda  e  Bensa)  III  §  652  n.  28.  Cosi  Rosshirt,  Lehre  v.  ci.  Ver- 
màchtnissen  I  545;  Arndts,  cit.  dal  Pampaloni  201  n.  58  e  60,  202  n.  62;  Koeppen, 
Lehrb.  d.  Erbrechts  §  121  p.  759. 
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e'  è  di  genuino  e  di  spurio.  E  per  avventura  potrà  apparire  che  non 
tutto  è  tribonianeo  quello  che  ali1  eminente  romanista  è  apparso  tale. 

L'ipotesi  posta  nel  quesito,  nelle  prime  parole  del  testo,  contiene 
così  il  caso  di  un  debito  come  il  caso  di  un  credito  ereditario  con- 
dizionale. «  an  quod  sub  condicione  debetur  in  stipulatoris  bonis  ad- 
numeretur  et  promissoris  bonis  detrahatur  »  :  il  rapporto  condizionale 
è  dunque  riguardato  sia  nel  caso  che  attivamente  spetti  alla  eredità 
(stipulatoris  bona),  sia  che  passivamente  spetti  (promissoris  bona). 
E  alla  doppia  ipotesi  risponde  la  soluzione,  prima  posta,  secondo  il 
sistema  del  valore  venale  :  «  stipulatoris  bonis  accedere  -  promissoris .. 
decedere  ». 

Segue  la  soluzione  secondo  il  sistema  delle  cauzioni:  nella  quale 
si  dimentica  la  doppia  eventualità,  di  credito  e  di  debito,  posta  in 
ipotesi,  e  pare  si  riferisca  la  soluzione  solo  al  caso  di  debito  eredi- 
tario condizionato.  «  duorum  alterum  fiat,  aut  ita  ratio  habeatur  tam- 
quam  pure  debeatur,  aut  ita  tamquam  nihil  debeatur»:  o  si  consi- 
dera puro  il  debito,  o  non  si  considera  affatto.  Procedendo  di  conse- 
guenza, si  dovrebbe  ora  dire  che  l'erede  debba  cauzione  pel  caso  che 
non  si  verifichi  la  condizione  del  debito,  il  legatario  pel  caso  che  si 
verifichi  la  condizione  del  debito:  ci  dovrebbe  essere  una  cauzione 
concepita  «  deficiente  condicione  »  per  I1  ipotesi  del  pagamento  del 
legato  avvenuto  nel  presupposto  «tamquam  pure  debeatur»;  una 
cauzione  concepita  «  esistente  condicione  »  per  l'ipotesi  del  pagamento 
del  legato  avvenuto  nel  presupposto  «  tamquam  nihil  debeatur  ». 

Senonchè  il  testo  prosegue:  «...heredes  et  legatarii  inter  se  ca- 
veant,  ut  existente  condicione  aut  heres  reddat,  quanto  minus  sol- 
verit,  aut  legatarii  restituant,  quanto  plus  consecuti  sint  ».  Come  si 
conciliano  queste  parole  con  quello  che  precede  ?  Se  1'  erede  ha  im- 
putato al  passivo  ereditario  il  debito  come  puro  (tamquam  pure  de- 
beatur), al  verificarsi  della  condizione  «  existente  condicione  »,  egli  non 
deve  niente  al  legatario,  né  il  legatario  dovrà  niente  a  lui.  Quindi  è 
fuori  luogo  una  cautio  concepita  «existente  condicione».  Se  l'erede 
non  ha  imputato  il  debito  condizionale  al  passivo  ereditario,  sarà  il 
legatario  che  dovrà  interporre  una  cautio  concepita  «existente  con- 
dicione». Quindi  in  un  caso  e  nell'altro  l'erede  non  dovrà  mai  una 
cautio  concepita  «  existente  condicione  ». 

Come  si  spiegano  allora  le  parole  del   testo,  che  dicono  di  una 
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cautio  dell'erede  diretta  a  restituire  «existente  condicione»  quanto 
ha  pagato  di  meno  del  legato,  di  una  cautio  del  legatario  diretta  a 
restituire  «  existente  condicione  »  quanto  ha  ricevuto  di  più  del  le- 
gato ?  Si  spiegano  perfettamente  riferendoci  alla  duplice  ipotesi,  posta 
al  principio  del  testo,  ali'  ipotesi  di  credito  e  di  debito  ereditario. 
«  Existente  condicione  »,  se  il  rapporto  condizionale  era  un  credito, 
aumenta  Tasse  ereditario;  s'era  un  debito,  diminuisce.  Ne  segue  che, 
con  un  sistema  che  nel  calcolo  della  Falcidia  prescinde  da  ogni  rap- 
porto condizionale,  in  caso  di  credito  il  legatario  è  esposto  ad  aver 
dato  di  meno,  in  caso  di  debito  V  erede  è  esposto  ad  aver  dato  di 
più.  Onde  la  ragione  di  cauzioni  concepite  «  existente  condicione  ». 
E  precisamente  di  una  cauzione  dell'erede,  in  caso  di  credito  ere- 
ditario, «  reddi,  quanto  minus  solverit»;  di  una  cauzione  del  legata- 
rio, in  caso  di  debito  ereditario,  «  restituì',  quanto  plus  consecutus  sit». 

Le  parole  da  «  heredes  »  in  giù  sono  in  perfetta  armonia  con  l' i- 
potesi  configurata  nel  principio  del  testo,  e  in  insanabile  disaccordo 
con  le  parole  che  immediatamente  precedono.  Ne  risulta,  secondo  me, 
che  interpolatizio  non  può  essere  tutto  il  brano,  che  ha  due  parti  non 
armonizzanti;  ma  è  interpolatizia  solo  una  delle  due  parti,  e  pre- 
cisamente quella  che  non  risponde  né  ali1  ipotesi  posta  in  principio 
né  alla  soluzione  posta  in  fine.  Delle  parole  in  cui  Gaio  descrive  il 
sistema  delle  cauzioni,  per  me,  sono  spurie  quelle  da  «  aut  cautio- 
nibus  »  a  «  deinde  »  ;  genuine  le  rimanenti. 

L'  esegesi  qui  compiuta  del  testo  gaiano,  nella  parte  relativa  al 
sistema  delle  cauzioni,  interessa  non  solo  nel  risultato  critico;  ma 
ugualmente,  e  più  forse,  sotto  il  riflesso  dogmatico.  Poiché,  se  è  vero 
che  le  ultime  parole  sono  genuine,  è  questo  testo  stesso  che  dimostra 
che  il  sistema  classico  delle  cauzioni  consisteva  nel  prescindere  sempre 
dal  rapporto  condizionale  nel  calcolo  della  Falcidia. 

Invece  il  Pampaloni  che,  per  la  sua  critica  più  radicale,  è  stato 
tratto  a  non  fermare  troppo  1"  attenzione  sull'insegnamento  gaiano, 
dà  come  propria  del  sistema  delle  cauzioni  una  duplicità  di  soluzioni. 
Egli  si  distacca  dalla  comune  opinione,  per  cui  il  tener  conto  del  rap- 
porto condizionale  o  prescinderne  provvisoriamente  sia  in  relazione 
alla  maggiore  o  minore  verosimiglianza  del  verificarsi  della  condizione  ; 
ma  anch' egli  ritiene  che  il  sistema  delle  cauzioni  fosse  congegnato 
in  previsione  dell'una  e  dell'  altra  soluzione:  senonchè  il  decidersi  per 


56  BOLLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

Funa  o  per  l'altra  dipendesse  dal  fatto  del  legatario  (p.  201).  Preci- 
samente egli  scrive  (p.  190):  «il  debito  si  considera  come  inesistente 
fino  a  che  la  condizione  non  si  è  verificata;  e  intanto  il  legato  si  paga 
per  intiero,  se  l'onorato  è  pronto  a  prestare  la  cautio  quanto  amplius. 
Se  poi  il  legatario  non  può  o  non  vuole  prestare  la  cautio,  il  debito 
si  considera  come  puro  e  semplice  :  e  pur  tenendone  sospeso  il  pa- 
gamento, si  riduce  il  legato  per  quanto  è  necessario  a  formare  la  quarta; 
salvo  a  completarlo  quando  la  condizione  del  debito  venga  a  man- 
care ».  Donde  si  argomenta  questa  duplice  possibilità  ?  o  meglio  questa 
seconda  soluzione,  per  cui,  non  prestandosi  cauzione  dall'onorato,  si  con- 
sidera puro  il  debito  ereditario  ed  è  tenuto  a  cauzione  l'erede  ?  Il  Pam- 
paloni  si  riporta  (p.  191  pr.)  a  quanto  ha  detto  pei  legati  condizio- 
nali (p.  183  testo,  in  corrispondenza  delle  note  10,  11),  dove  infatti 
egli  dice  che  «  o  la  riduzione  del  legato  puro  e  semplice  rimane  so- 
spesa fino  al  verificarsi  della  condizione,  o  la  si  eseguisce  in  via  prov- 
visoria; e  in  modo,  respettivamente,  da  esservi  luogo  o  alla  cautio 
quanto  amplius  o  alla  cautio  legatorum  ».  Ma  in  quale  testo  è  de  - 
scritto  questo  duplice  temperamento?  in  nessuno,  ch'io  mi  sappia,  né 
pei  debiti  ereditari  condizionali,  né  pei  legati  condizionali,  eh'  è  caso 
parallelo;  tranne  nel  fr.  73  §  1.  E  infatti  il  Pampaloni  cita  questo  fr., 
nelle  parole  «  ut  duorum  alterum  fiat,  rell.  »,  e  soltanto  questo  fr. 
(p.  183  n.  ll)i). 

Il  Pampaloni  stesso,  lo  sappiamo,  ritiene  interpolato  questo  fr.  pro- 
prio da  quelle  parole  in  giù.  Egli  ha  potuto  ugualmente  citarlo,  a  base 
del  duplice  temperamento,  perchè  forse  attribuisce  all'interpolazione 
da  lui  ammessa  valore  esclusivamente  formale.  Ma  noi  dobbiamo  esclu- 
dere assolutamente  quel  testo,  perchè  nel!'  esegesi  che  ne  abbiano 
fatto  abbiamo  dimostrato  che  le  parole  «  ut  duorum  alterum  ...  -  de- 
inde» sono  tutt'altro  che  un'interpolazione  formale:  esse  contengono 
un  insegnamento  eh1  è  in  contrasto  con  la  parte  finale  del  testo  (he- 
redes  et  legatari ...  -  consecuti  sint),  eh'  è  la  parte  genuina. 

Così  è  dimostrato  che  il  sistema  delle  cauzioni  applicato  alla  nostra 
materia  in  ciò  consiste:  si  prescinde  nell'accertamento  dell'asse  dal 

J)  Non  è  di  prova,  manifestamente,  e  anche  secondo  l'intenzione  del  Pampa» 
Ioni,  il  fr.  45  §  1,  dove  si  parla  genericamente  di  cautiones,  con  cui  «  melius  rea 
temperabitur  »;  anche  a  prescindere  dall'interpolazione  comunemente  rilevata. 
Su  di  esso  vedi  in  seguito,  pag.  72  egg. 
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rapporto  condizionale  ;  se  questo  rapporto  è  di  credito  dà  cauzione 
l'erede,  se  questo  rapporto  è  di  debito  dà  cauzione  il  legatario  *). 

Con  ciò  concordano  tutti  i  testi  in  cui  del  sistema  delle  cauzioni 
è  fatta  menzione  o  applicazione;  dei  quali  qui  faremo  seguire  Tesarne. 

Cominciamo  dal  testo  gaiano,  nei  paragrafi  successivi  a  quello 
primo  esaminato. 

D.  h.  t.  73:    Gai  18  ad  ed.  prov. 

§  2.  Sed  et  si  legata  quaedam  pure,  quaedam  sub  condicione 
relieta  efficiant,  ut  existente  condicione  lex  Falcidia  locum  habeat, 
pure  legata  cum  cautione  redduntur.  Quo  casu  magis  in  usu  est 
solvi  quidem  pure  legata  perinde  ac  si  nulla  alia  sub  condicione 
legata  fuissent,  cavere  autem  legatarios  debere  ex  eventu  con- 
dicionis  quod  amplius  accepissent  redditu  iri. 

§  3.  Cuius  generis  cautio  necessaria  videtur  et  si  quibusdam 
servis  eodem  testamento  sub  condicione  libertas  data  sit,  quorum 
pretia  condicione  existente  bonis  detrahuntur. 

Conforme  al  §  1,  nella  parte  relativa  al  caso  dei  debiti  condi- 
zionali. Gaio  insegna  che,  nel  caso  di  legati  condizionali,  l'erede  paga 
integralmente  i  legati  puri,  e  riceve  dai  legatari  puri  una  cauzione 
in  previsione  del  verificarsi  della  condizione  degli  altri  legati  :  «  . . .  pure 
legata  cum  cautione  redduntur»;  che,  nel  caso  di  manomissioni  te- 
stamentarie condizionali,  ugualmente  l'erede  paga  per  intero  i  legati, 
e  solo  al  verificarsi  della  condizione  della  manomissione  verranno 
portati  al  passivo  dell'asse  ereditario  i  servi  manomessi  (con  even- 
tuale conseguente  riduzione  dei  legati  prestati  integralmente):  «  [ser- 
voruni]  pretia  condicione  existente  bonis  detrahuntur  ».  Il  che  vuol 
dire,  molto  chiaramente,  che  anche  in  queste  due  ulteriori  ipotesi  di 
passività  ereditaria  pendente  da  condizione,  il  sistema  delle  cauzioni 
è  così  congegnato,  che  nell'accertamento  dell'asse,  agli  effetti  della 
deduzione  della  Falcidia,  del  passivo  dipendente  da  rapporti  condizio- 
nali non  si  tien  conto,  l'erede  paga  senza  considerazione  di  esso  i  le- 
gati, e  i  legatari  danno  cauzione,  concepita  «  existente   condicione  ». 

Nel  §  2  sono  verosimilmente  interpolate,  in  tutto  o  in  parte,  le 
parole  da  «  quo  casu  »  a  «  redditu  iri  ».  Esse  non  sono,  in  verità,  che 

*)  Sulla  seconda  alternativa  voluta  dal  Pampaloni,  pel  caso  che  il  legatario 
non  possa  prestare  la  cauzione,  vedi  ancora  a  pag.  70,  nota  2. 
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una  chiarificazione  delle  parole  che  precedono  «  pure  legata  cum  cau- 
tione  redduntur  »  ;  ma  l'emblema  è  manifesto  nella  proposizione  «  magis 
in  usu  est  »  che  racchiude  una  limitazione,  per  nulla  rispondente  al- 
l' insegnamentp  gaiano,  ma  suggerita  ai  compilatori  dal  fatto  che  qui 
non  si  richiama  l'altro  sistema  della  stima  pendente  condicione.  A 
queste  parole  io  mi  riferivo,  accennando  a  interpolazioni  nel  §  2,  nel- 
l'altro mio  studio  (Miscellanea  critica,  I,  51)1).  Anche  il  Pampaloni 
ha  dichiarato  quest'  interpolazione  (201  n.  61,  202),  ma  attribuendole 
un  valore  sostanziale,  ch'egli  deriva  dal  ritenere  che  Gaio  non  inse- 
gnasse appunto  il  sistema  delle  cauzioni.  Su  ciò,  e  sulle  altre  corre- 
zioni arrecate  dal  Pampaloni  ai  §§  2  e  3,  dovremo  tornare  in  un  punto 
successivo  di  questo  studio  (pag.  86  sgg.). 

D.  35,  3  si  cui  plus  quam  per  1.  Falc  1,  7.  Ulp.  "79  ed. 

Si  legata  quaedam  praesenti  die  relieta  sint.  quaedam  sub 
condicione,  interponenda  erit  ista  stipulatio  propter  legata  con- 
dicionalia,  dummodo  ea  legata,  quae  praesenti  sint,  integra  sol- 
vantur.  Iulianus  denique  scribit.  si  pure  et  sub  condicione  legata 
fuerint,  ne  existente  condicione  lex  Falcidia  locum  habeat,  non 
aliter  legatorum,  quae  pure  data  sunt,  actionem  dari  debere,  quam 
si  cautum  fuerit  heredi  '  quanto  amplius,  quam  per  legem  Fal- 
cidiam  licuerit,  ceperit1. 

È  lo  stesso  insegnamento  del  testo  precedente.  Ci  sono  legati 
puri  e  legati  condizionali:  si  pagano  integralmente  i  legati  puri,  e 
l'erede  stipula  la  cauzione  pel  caso  che  si  verifichi  la  condizione  degli 
altri  e  sia  lesa  la  Falcidia2).  Neppure  questo  testo  contiene  traccia, 
a  mio  modesto  avviso,  di  quel  duplice  temperamento,  per  cui,  secondo 
il  Pampaloni  (p.  185),  «se  il  legatario  puro  e  semplice  non  si  trova 
in  grado  di  prestare  la  cautio  quanto  amplius,  allora  si  farà  la  ridu- 
zione sopra  il  legato  di  lui,  come  se  la  condizione  apposta  all'altro 
legato  si  fosse  già  verificata..  ;  mancando  la  condizione,  il  legatario 
puro  e  semplice  riceverà  un  supplemento  di  legato;  per  il  quale  potrà 
chiedere  ed  ottenere  dall'erede  la  cautio  legatorum»8). 

!)  Si  noti,  tra  l'altro,  lo  stesso  verbo  recidere  (redditu  iri)  usato  in  senso 
tanto  diverso  da  quello  precedente  (redduntur). 

2)  Cfr.  Bas.  41.  2,  1,  7  (Hb.  IV  136). 

3)  Dal  punto  di  vista  della  forma,  sono  evidenti  meude  nel  frammento,  e  pro- 
babili rimaneggiamenti.  Alla  correzione  del  Mommsen  «  si  pure  et  sub  condicione 
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Nello  stesso  senso,  chiaramente,  D.  35,  2,  31  (Pomp.  2  fideic), 
cfr.  Pampaloni  184;  D.  35,  3,  1,  8  (lui.  ap.  Ulp.),  cfr.  Pampaloni  185 
n.  15  Anche,  D.  35,2,  1,  16:  cfr.  Pampaloni  184  n.  13;  probabile  tuttavia 
è  F  interpolazione  segnata  da  Beseler  II  63. 

D.  35,  2,  1,  12.  Paul.  1.  sing.  ad  1.  Falc. 

Interdum  omnimodo  necessarium  est  solidum  solvi  legatario, 
interposita  stipulatione  '  quanto  amplius,  quam  per  legem  Falci- 
diam  (licuerit,  ins.  Kr.)  ceperit,  reddi:...  Idem  dicitur  et  si  prin- 
cipali testamento  quaedam  sub  condicione  legata  sunt,  quae  an 
debeantur  incertum  est,  et  ideo,  si  heres  sine  iudice  solvere  pa- 
ratus  sit,  prospiciet  sibi  per  hanc  stipulationem. 

Interpolate  sono,  secondo  me,  le  parole  finali  «  et  ideo  cet.  »1);  ma 
T  interpolazione  non  ha,  rispetto  alla  questione  ora  considerata,  che 
importanza  formale.  È  sempre  il  legatario  che  dà  cauzione.  L1  inter- 
dum iniziale  può  riferirsi  a  ciò,  che  precisamente  in  questi  casi  non  si 
detrae  la  quarta,  pure  essendo  eventualmente  dovuta  sui  legati  pagati. 

D.  35,  2,  70.  Ulp.  16  Sab. 

Falcidiae  stipuktio  statim  committitur,  ubi  condicio  legati 
vel  debiti  extitit. 


legata  fueriut  data,  et  heres  timuerit  ne  existente  condicione...»  mi  par  prefe- 
ribile la  correzione  del  Pampaloni  «si  pure  et  sub  condicione  legata  Uà  data  fue- 
rint,  ut  existente  condicione...»:  ma  comunque  il  senso  è  sicuro.  È  da  rilevare 
col  Beseler  Beitr.  II  *i0,  come  nei  due  periodi  componenti  il  paragrafo  sia  ripetuto 
l'identico  insegnamento;  il  primo  periodo,  nell'attuale  aspetto,  non  è  che  un  cen- 
tone del  passo  giulianeo.  Però  l'interpolazione,  secondo  me,  è  infiltrata  nel 
primo  e  nel  secondo  periodo;  e  il  testo  dovrebbe  ricostruirsi  così: 

«Si  legata  quaedam  praesenti  die  relieta  sint,  quaedam  sub  condicione, 
interpouenda  erit  ista  stipulatio  [  ].  Iulianus  [denique?]  scribit  [  ]  non  aliter 
legatorum  rell.  ». 

Con  che  sarebbero  eliminate  la  prossima  ripetizione,  anche  in  se  infelice,  «si 
pure  et  sub  condicione  legata  fueriut»;  la  proposizione  grammaticalmente  e  logi- 
camente insostenibile  «ne  existente...  locum  habeat»;  la  strana  ellissi, nel  primo 
periodo  «legata,  quae  praesenti  sint».  Nel  primo  periodo,  a  parte  l'aggettivo 
«condicionalis»,  che  ha  mossola  critica  del  Beseler,  sono  da  rilevare  il  poco  na- 
turale andamento  della  chiusa  «propter...  dummodo...»,  e  la  limitazione  con 
«dummodo»,  così  frequentemente  compilatoria. 

*)  Esse  sono  probabilmente  aggiunte  in  considerazione  del  sistema  ;della 
stima  pendente  condicione  introdotto  in  altri  testi  dai  giustinianei. 
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L'insegnamento  conciso  del  testo  concorda  mirabilmente  con 
quello  che  noi  abbiamo  ricavato  dalla  critica  di  Gaio,  fr.  73,  1.  Così 
in  caso  di  debito  come  in  caso  di  legato  condizionale,  la  cauzione  è 
data  dai  legatari,  che  hanno  ricevuto  il  legato  integralmente:  è  la  cautio 
quanto  amplius  (Falcidiae  stipulatio). 

Ancora,  D.  35,  3,  3,  3  (Ulp.  79  ed.),  nelle  parole  «  nam  si  con- 
dicio . . .  quoad  existat  ». 

D.  35,  3,  1,  11:...  Cum  enim  habita  ratione  aeris  alieni  Fal- 
cidia ineatur,  plerumque  evenit,  ut  emergente  debito  vel  condi- 
cione  aeris  alieni  existente  totum  quod  legatura  est  exhauriatur. 
Sed  et  libertatium  condicio  interdum  existens  efficiet  legatum 
omnino  non  deberi,  quippe  cum  habita  ratione  libertatium  et  de- 
ductis  pretiis  eorum  tunc  demum  legatorum  ineatur  ratio. 

Anche  in  caso  di  libertà  condizionali,  i  legati  si  pagano  per  in- 
tero, e  i  legatari  interpongono  cauzioni  (cfr.  la  prima  parte  del  §  11: 
«  Haec  verba  stipulationis  '  quod  amplius  cet. ,  »).  Verificandosi  la  con- 
dizione («  condicio  interdum  existens  »,  cfr.  sopra  «  condicione  aeris 
alieni  existente  »),  i  legati  saranno  ridotti  *).  Allo  stesso  modo  inter- 
preta il  Pampaloni  196-197.  Si  può  lasciare  indeciso  il  dubbio  se  la 
parte  sopra  riportata  del  §  11  sia  un'aggiunta  compilatoria:  il  pe- 
riodo «  cum  enim  . . .  exhauriatur»  ripete  abbastanza  dappresso  quanto 
è  detto  nel  periodo  che  precede;  tutt'altro  che  spedito  è  il  periodo 
«sed  et  libertatium  cet.»  (efficiet...  non  deberi  ;  legatum  ...,  lega- 
torum; pretiis  eorum?  [servorum,  Mo.];  habita  ratione  . . .  ineatur 
ratio). 

D.  35,  2,  36,  4.  Paul.  3  fideic.  Pampaloni  197-198 
Si  incertum  sit,  an  libertas  prae-  Si  incertum  sit,  an  libertas  prae- 
stari  debeat,  veluti  quod  sub  con-  stari  debeat,  veluti  quod  sub  con- 
dicione vel  post  tempus  data  sit,  dicione  vel  post  tempus  data  sit, 
numquid  incerto  eo  an  praestetur,  [numquid  incerto  eo  an  praeste- 
cum  possit  aut  servus  mori  aut  tur,  cum  possit  aut  servus  mori 
condicio  deficere,  interim  Falcidia  aut  condicio  deficeré]  interim 
admittenda  est,  deinde  cum  liber-  Falcidia  admittenda  est,   deinde 

')  Cfr.  Cyr.  sch.  'Eab'  óre  IV,  136. 
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tas  competere  vel  deberi  coeperit,      cum  libertas  competere  vel  deberi 
tum  legatari us  illam   partem  re-      non  coeperit,   tunc   legatarius  il- 
cipiat  (recipiet  F2),  quam  Falcidia      lam  partem  recipiat  quam  Falcidia 
detraxit?  Caecilio  placebat,  si  quid      detraxit.  cet. 
ex  operis  eius  medio  tempore  con- 
secutus  fuerit  heres,  id  in  pretium 
eius  erogare  eum  debere  propter 
legis  Falcidiae  rationem. 

Espungendo  le  parole  «numquid...  -  deficere»,  si  viene  a  conce- 
pire la  legge  affermativamente1).  Paolo  avrebbe  detto  che  «quando 
la  libertà  sub  condicione  è  lasciata  al  servo  del  de  cuius,  si  determina 
l1  ammontare  dell1  eredità  non  tenendo  conto  del  servo,  come  se  la  con- 
dizione si  fosse  verificata,  e  si  fa  la  riduzione  necessaria  a  carico  del 
legatario  puro  e  semplice;  prestandogli  poi  un  supplemento  di  legato 
quando  non  si  verifichi  2)  la  condizione  apposta  alla  libertà»  (Pam- 
paloni  197).  I  compilatori  avrebbero  preferito  un  sistema  opposto  a 
questo  di  Paolo,  precisamente  il  sistema  della  stima  pendente  condi- 
cione, per  cui  si  dà  luogo  a  una  liquidazione  definitiva  dei  rapporti  tra 
erede  e  legatario,  com'è  configurato  nella  prima  parte  del  testo  gaiano 
(fr.  73  §  1)  La  prova  di  questa  preferenza,  che  avrebbe  determinato  la 
forma  dubitativa  del  fr.  36  §  4,  si  ha  nel  fr.  37  pr.,  immediatamente  se- 
guente, dove  si  dice  che  «  il  servo  è  sempre  valutato  al  passivo  per 
il  suo  valore  di  schiavo  liberato  sotto  condizione»  (Pampaloni  198). 

Questa  esegesi  incontra,  a  mio  modesto  avviso,  gravi  difficoltà. 
Dal  fr.  37  pr.  non  può  con  alcuna  probabilità  argomentarsi  V  inten- 
dimento compilatorio  di  trarre  il  contesto  dei  fr.  36  §  4  e  37  pr.  al 
sistema  della  stima  pendente  condicione. 

fr.  37  pr.  Valens  6  de  fideic. 

Eius  servi  aestimatio  perinde  ac  statuliberi  fieri  debet. 

Il  Lenel  (Ab.  Val.  19)  compie:  «Eius  servi  [legati  se,  cui  per 
fideicommissum  sub  condicione  vel  post  iempus  libertas  data  est] 

')  L'interrogativo  «numquid»  era  già  espunto  dalla  critica  dei  culti:  Go- 
veanus  (cit.  da  Gothofr.  e  da  Pothier  ad  h.  1),  il  quale  peraltro  sembra  frain- 
tendere il  testo,  Opera,  pp.  524-525  (Lugd.,  Barlet,  1622). 

2)  Per  raggiungere  questa  interpretazione,  il  testo  è  ancora  corretto  dal  Pam- 
paloni (198  n.  49):  su  ciò  in  seguito. 
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aestimatio  [se.  in  Falcidiae  rattorte  ponendo]  perinde  ac  statuliberi 
fieri  debet  ».  Non  può  dirsi  altrettanto  sicuro,  in  Valente,  il  riferi- 
mento al  legato  e  alla  legge  Falcidia,  quanto  invece  il  riferimento 
alla  libertà  fedecommissaria,  pel  quale  parla  anche  il  §  1  dello  stesso 
frammento  (si  veda).  Nel  fr.  36  §  4  sono  abbinate  ipotesi  di  libertà 
diretta  e  di  libertà  fidecommissaria;  nel  fr.  37  pr.  si  dichiara  un1  iden- 
tità di  soluzione.  Quale  questa  si  fosse,  secondo  Valente,  non  sap- 
piamo: che  non  possiamo  da  tale  frammento,  cosi  avulso  da  ogni 
connessione  con  l'originario  contesto,  argomentare  pel  tema  del  cal- 
colo della  Falcidia  ("  eius  servi  aestimatio  "  può  esprimere,  per  facile 
trasposizione,  lo  stesso  concetto  che  "  aestimatio  hereditatis  "  nel 
§  1  seguente).  Comunque  è  esclusa  la  necessità  di  ritenere  che  Va- 
lente, in  caso  di  libertà  condizionali,  applichi  la  soluzione  del  valore 
venale,  che  non  ci  appare  in  altri  giuristi1)  Né  è  da  ritenere  che  un 
simile  senso  abbia  acquistato  nella  compilazione,  se  si  riflette  che  tra 
Paolo  (si  incertum  sit...  detraxit?)  e  Valente  è  stato  lasciato  Africano 
(Caecilio  placebat...),  il  quale  manifestamente  esclude  una  stima  e 
una  liquidazione  pendente  condicione. 

Ciò  premesso,  è  evidente  come  ali1  interpolazione  rilevata  dai  pre- 
cedenti scrittori  non  rimanga  che  un  valore  puramente  formale. 

L'esegesi  può  raggiungere  in  ordine  al  fr.  36  §  4  qualche  ulte- 
riore e  diverso  risultato.  Che  il  testo  sia  stato  rimaneggiato,  e  fret- 
tolosamente rimaneggiato,  a  me  apparisce  sopratutto  dalla  grave  in- 
congruenza di  cui  è  affetto.  Vediamo  infatti  il  trattamento  del  rap- 
porto come  sarebbe  descritto  da  Paolo,  a  prescindere  dalla  forma  in- 
terrogativa o  affermativa.  Nell'attivo  ereditario  non  si  calcolerebbe  il 
servo  manomesso  sotto  condizione,  come  se  la  condizione  si  fosse  già 
verificata,  e  si  farebbe  di  conseguenza  la  riduzione  del  legato  puro  e 
semplice  («  interim  Falcidia  admittenda  est  »).  Dipoi,  verificandosi  la 
condizione  della  libertà  («  cum  libertas  competei  e  vel  deberi  coeperit  ») 
il  legatario  dovrebbe  riavere  dall'erede  quanto  gli  fu  defalcato  a  titolo  di 
Falcidia  («tunc  legatarius  illam  partem  recipiat  quam  Falcidia  detra- 
xit »):  in  altri  termini,  il  legatario  dovrebbe  avere  un  supplemento  quando 
effettivamente  si  è  verificata  la  diminuzione  dell'attivo  ereditario! 

J)  Dal  modo  com'egli  cita  il  fr.  37  pr.  di  seguito  al  fr.  36  §  4  pare  sicuro  che 
anche  il  Ferrini,  Legati  480,  facesse  questa  stessa  interpretazione. 
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L'assurdo  è  manifesto  II  Pampaloni,  abbiamo  visto,  lo  vuole  eli- 
minare, proponendo  una  correzione  per  cui,  in  luogo  di  «  cum  libertas 
competere  vel  deberi  coeperit  »,  si  legga  «...  non  coeperit  »  (198  n.  49). 
Ma  non  può  sfuggire  all'elegante  critico  che  la  frase,  sicura  e  cor- 
retta cosi  come  ora  si  legge,  sarebbe  altrettanto  contorta  e  insolita 
coli1  emendamento. 

La  trama  originaria  nel  testo,  secondo  me,  si  può  scorgere  ap- 
punto in  quella  proposizione  «  cum  libertas  competere  vel  deberi  coe- 
perit ».  Se  e'  è  taluno  che,  verificandosi  la  condizione  apposta  alle  li- 
bertà, debba  ricevere  un  supplemento  (recipiet,  con  correzione  nella  F.), 
questi  è  1!  erede,  e  non  può  essere  che  1'  erede.  Se  Paolo  in  verità 
menzionava  l'erede,  in  luogo  del  legatario,  egli  non  faceva  qui  che 
porre  una  soluzione  perfettamente  consona  a  quelle  da  lui  e  dagli 
altri  giureconsulti  date  nelle  analoghe  fattispecie  sopra  esaminate:  si 
prescinde  dai  rapporti  condizionali  nell'accertamento  della  Falcidia, 
e  se  il  rapporto  si  risolverà  in  una  passività  dell'asse,  l'erede  avrà 
un  rimborso  sui  legati  pagati,  pel  quale  è  costituita  la  cauzione  quanto 
amplius. 

Ora  s'intende  dove  sia  l'alterazione  dei  compilatori:  s'intende  la 
forma  interrogativa,  la  quale  è  appunto  diretta  a  preparare  una  so- 
luzione opposta  a  quella  che  si  leggeva  nel  testo  di  Paolo.  Il  fram- 
mento di  Valente  (37  pr.),  collocato  nella  sede  della  Falcidia,  avverte 
che  il  servo  fedecommissariamente  e  sotto  condizione  manomesso  nel 
calcolo  dell'asse  si  consideri  come  lo  statuliber.  Ma  il  successivo  fram- 
mento di  Ermogeniano  (38  pr.)  dichiara  che  lo  statuliber  non  si  porta 
all'attivo  dell'asse1).  Il  criterio  sistematico  dimostra  dunque  che, 
nella  compilazione,  il  servo  condizionalmente  manomesso  non  si  cal- 
cola all'attivo  ereditario,  e  la  Falcidia  si  detrae  subito;  nel  sistema 
giustinianeo,  l'interrogativa  «numquid  ...  interim  Falcidia  admittenda 
est»  ha  ricevuto  una  risposta  affermativa.  L' interrogativa  «numquid» 
è  stata  dai  compilatori  introdotta  in  luogo  della  negativa  «non»: 
«interim  Falcidia  admittenda  non  est».  Paul. 

J)  Herm.  1  iur.  epit.  :  Statuliber  heredis  non  auget  familiam. 

11  te.  originariamente  si  riferiva  alla  legge  Fufla  Caninia,  ivi  commentata 
dal  giurista  (Lenel,  Herm.  8,  e  già  Voorda,  ad  l.  Falc.  comment.  [Traiecti  ad 
Rh.  1730J,  p.  14.'  sg.).  Riferito  al  tema  della  Falcidia,  va  inteso  con  la  limitazione, 
scaturente  dagli  altri  testi,  di  cui  un'eventuale  successiva  rifusione  dell'erede  ai 
legatari,  deficiente  condicione,  resp.  die  non  veniente. 
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Il  resto  del  frammento  può  approssimativamente  ricostruirsi: 

Si  incertum  sit,  an  libertas  praestari  debeat,  veluti  quod  sub 
condicione  vel  post  tempus  data  sit,  [  ]  interim  Falcidia  admit- 
tenda  non  est,  deinde  cum  libertas  competere  vel  deberi  coeperit, 
tunc  heres  illam  partem  recipiet  quam  Falcidia  detraxit1). 

Reso  in  una  forma  interrogativa  il  testo  di  Paolo,  ma  con  senso 
affermativo  (come  i  ffr.  37  e  38  chiariscono),  i  compilatori  erano  nella 
necessità  di  sostiture  il  legatarius  air  heres,  perchè  al  legatario  doveva 
essere  assicurato,  in  caso  di  detrazione  iniziale  della  Falcidia,  quell'e- 
ventuale supplemento  che  nel  sistema  del  testo  era  riservato  all'erede. 
La  frettolosa  correzione  lasciò  intatta  l'ipotesi  in  cui  al  supplemento 
si  fa  luogo;  eh' è  quella  in  cui  Falcidiae  stipulatio  committitur,  an- 
ziché quella  in  cui  si  commetta  una  cauzione  dell"  erede. 

Le  parole  che  seguono  «  Caecilio  placebat  cet.  »  sono  una  con- 
ferma di  quanto  Paolo  secondo  noi  diceva,  e  dimostrano  che  Afri- 
cano applicava  lo  stesso  sistema.  Africano  infatti  avverte  che,  nel  fare 
il  calcolo  per  l'applicazione  della  Falcidia,  si  imputino  all'attivo  ere- 
ditario (donde  si  detrarrà  il  valore  del  servo  nel  frattempo  mano- 
messo) quelle  utilità  che  l'erede  avrà  ricavato  dal  servo  nell'inter- 
vallo fra  la  morte  del  de  cuius  e  il  verificarsi  della  condizione  ("  si 
quid  ex  operis  eius  medio  tempore  consecutus  fuerit")  2)  Ciò  che  pre- 
suppone evidentemente  che  l'applicazione  della  Falcidia  sia  stata  te- 
nuta sospesa.  Se  la  Falcidia,  secondo  la  regola  voluta  qui  dai  com- 
pilatori, si  detrae  immediatamente  come  se  la  condizione  fosse  già 
verificata,  non  si  potrà,  in  ponenda  legis  Falcidiae  rationj,  tener  conto 
delle  utilità  che  tuttavia  l'erede  potrà  trarre  medio  tempore  dal  servo, 
perchè  questo  medium  tempus  è  un'  incognita,  al  momento  in  cui  il 
calcolo  è  posto3).  Tale  incongruenza  è  un'altra  prova  della  trasfor- 

1)  «illam  partem  .. .  quam  Falcidia  detraxit  »  inteDdi  :  quella  parte  eh1  è  do- 
vuta, e  si  detrae,  a  soddisfazione  della  Falcidia. 

2)  Del  pensiero  di  Africano  abbiamo  anche  la  tradizione  diretta,  in  analoga 
fattispecie  di  concorso  di  legato  puro  con  legato  condizionale  (5  quaest.)  :  D.  h. 
t.  88  §  3,  su  cui  vedi  Ferrini,  Legati  489  sg.,  Pampaloni,  187  sg.  e  gli  autori  in 
essi  citati. 

3)  Si  veda  anclie  il  testo  citato  alla  nota  che  precede:  «..legis  Falcidiae 
ratio  ita  habenda  erit  heredi,  ut  viginti  quinnue  conferve  ei  debeamus  »,  «..  cum 
igitur  triginta  sint  conferendo,»,  «...ab   utroque  nostrum   conferendo,  esse», 
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inazione  operata  dai  giustinianei.  Nel  cui  sistema  l1  avvertenza  di  Afri- 
cano non  potrebbe  avere  applicazione  che  in  questo  modo:  verifican- 
dosi la  condizione  della  libertà,  dovrà  assoggettarsi  ad  una  revisione 
la  primitiva  liquidazione  della  Falcidia,  per  modo  che  si  veda  se,  in 
conseguenza  delle  utilità  ricavate  medio  tempore,  l'erede  non  debba 
restituire  al  legatario  qualcosa  di  quanto  già  ritenne  a  titolo  di  Fal- 
cidia; in  caso  di  deficenza  della  condizione,  manifestamente,  è  tutta 
la  deduzione  della  Falcidia  che  cade. 

L'alterazione  dimostrata  in  questo  testo  è  una  splendida  riprova 
dell'alterazione  seguita  nel  testo  di  Gaio  (fr.  73  §  1)  e  dell'esegesi 
per  cui  noi  ritenemmo  che  il  sistema  ivi  enunciato  fosse  esclusiva- 
mente quello  per  cui  in  caso  di  rapporti  giuridici  condizionali  la  Fal- 
cidia si  computa  senza  tener  calcolo  di  essi,  rispettivamente  né  al- 
l'attivo né  al  passivo. 

D.  35,  2,  11,  1.  Pap.  29  quaest. 

Si  servus  sub  condicione  libertate  data  vita  decessit,  si  quidem 
impleta  condicio  quandoque  fuerit,  heredi  non  videbitur  perisse: 
quod  si  defecerit,  in  contrarium  ratio  trahit,  sed  quanti  statuliber 
moriens  fuisse  videbitur. 

Di  questo  testo,  non  agevole  nella  sua  apparente  semplicità,  ha 
dato  una  compiuta  esegesi  il  Cuiacio  l).  Se  il  servo  manomesso  sotto 
condizione  muore  pendente  condicione,  si  domanda  se  debba  impu- 
tarsi al  passivo  o  all'attivo  dell'eredità,  se  di  conseguenza  i  legatari 
concorrenti  debbano  subire  in  proporzione  la  detrazione  della  Falcidia, 
oppure  no  («heredi  perit»,  in  quest'ultimo  caso).  Si  pone  una  di- 
stinzione. Se  dopo  la  morte  dello  statuliber  la  condizione  si  verifica, 


«...ego  quattuor,  tu  tres  conferamus».  Poiché  costan  le  mente  si  parla  di  quota 
che  il  legatario  puro,  verificata  la  condizione,  dovrà  conferire  all'erede  per  in- 
tegrarne la  Falcidia,  e  evidente,  da  un  lato,  che  non  si  era  liquidata  la  Falcidia 
definitivamente  secondo  il  sistema  della  stima  pendente  condicione,  ma,  d'altro 
lato,  che  neppure  l'erede  aveva  preventivamente  ritenuta  la  Falcidia  sul  le- 
gato puro,  salvo  un  supplemento  'deficiente  condicione',  garantito  da  cautio. 
Anche  Africano  non  conosce  che  il  sistema  secondo  cui  si  prescinde  dai  rapporti 
condizionali  pendente  condicione,  e  si  esige  la  cautio  quanto  amplius. 

J)  in  lib.  29  quaest.  Pap.,  ad  h.  1.  (ediz.  Prato  4,  1712).  —  ivi  (col.  1710):  «  Adeo 
laborem  multum  in  explicanda  1.  11  ad  1.  Falcid.,  cuius  singulis  versibus  singula 
sententia  controversa  signi ficatur. 
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allora  il  valore  del  servo  viene  portato  al  passivo  («  heredi  non  vi- 
debitur  perisse  »),  come  se  -  dunque  -  vivo  il  servo  si  fosse  verifi- 
cata la  condizione  della  libertà.  Se  la  condizione  manca,  il  valore  del 
servo  rimane  all'attivo  dell'eredità,  e  l'erede  non  lucra  un'ulteriore 
quota  di  Falcidia  («  in  contrarium  ratio  trahit  »). 

Anche  questo  testo,  cosi  interpretato,  è  consono  alla  regola  per 
cui  il  rapporto  condizionale  non  viene  calcolato  nell'asse  agli  ef- 
fetti della  Falcidia  fino  al  verificarsi  della  condizione:  nel  qual  caso, 
trattandosi  di  passività  ereditaria,  i  legatari  restituiranno  quanto 
hanno  ricevuto  con  lesione  della  Falcidia.  Diversamente  il  Pampa- 
Ioni  (199)  interpreta,  nel  senso  che  la  riduzione  del  legato  concorrente 
con  quello  di  libertà  siasi  operata  al  momento  dell'assegnazione  del 
legato,  e  rimanga  ferma  se  la  condizione  della  libertà  si  verifica.  Ma 
come  può  ciò  conciliarsi  coli1  avvertenza,  che  segue,  che  il  servo  debba 
computarsi  pel  valore  che  ha  al  momento  della  morte  («  sed  quanti 
stutuliber  moriens  fuisse  videbitur»)?  La  morte,  in  ipotesi,  cade  tra 
la  prestazione  dei  legati  e  il  verificarsi  della  condizione. 

Le  parole  finali  «sed  quanti...  videbitur»  non  sono  affatto  ap 
plicazione  di  un  sistema  diverso  da  quello  presupposto  nelle  prime 
parole  del  testo  di  Papiniano  :  e  precisamente,  come  il  Pampaloni  ri- 
tiene (199-200),  del  e.  d  sistema  proculiano  per  cui  si  dà  luogo  a  una 
liquidazione  immediatamente  definitiva.  Basterebbe  ad  escluderlo  l'os- 
servazione che  si  dice  «  statuliber  moriens  »,  cioè  al  momento  della 
morte,  eh'  è,  in  ipotesi,  momento  diverso  da  quello  della  liquidazione 
della  Falcidia.  Anche  nel  sistema  fin  qui  esaminato,  nel  cosi  detto 
sistema  delle  cauzioni,  è  necessario  stabilire  con  quale  criterio  si 
computa  una  data  variazione,  sopravveniente  per  verificarsi  di  con- 
dizione, nell'asse  ereditario. 

Secondo  me,  dunque,  l'interpolazione  segnata  dal  Pampaloni  delle 
parole  «  sed  quanti ...  -  videbitur  »,  evidente  in  sé  e  per  la  maldestra 
riconnessione,  non  ha  che  un  valore  prettamente  formale  di  fronte  al- 
l'interpretazione che  abbiamo  sopra  posto.  Da  un  altro  punto  di  vista, 
essa  può  rappresentare  un'espressione  della  nota  tendenza  bizantina 
di  curare  l'equilibrio  dei  patrimoni:  contro  la  soluzione,  voluta  dal 
rigore  della  logica,  che  anche  lo  schiavo  venuto  a  morte  si  calcoli, 
in  un'eventuale  revisione  della  Falcidia,  come  servo,  e  pel  valore  che 
aveva  alla  morte  del  de  cuius,  si  pone  il   duplice   temperamento  di 
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una  stima  come  statuliber  e  pel  valore  che  aveva  alla  morte  pro- 
pria1). 

Fin  qui  ho  tratto  dal  testo  -  come  ci  è  dato  -  gli  elementi  che 
offre  per  la  nostra  dottrina.  Ora  posso  aggiungere  ch'esso  mi  sembra 
per  gran  parte  un  elaborato  tribonianeo.  Secondo  me,  Papiniano  non 
avrebbe  scritto  che  questo: 

Si  servus  sub  condicione  libertate  data  vita  decessit,  heredi 
videbitur  perisse. 

E  cioè:  se  il  servo  che,  in  pendenza  della  condizione,  è  rimasto 
imputato  all'attivo  ereditario,  muore,  l'erede  ne  risente  il  danno:  cioè 
non  potrà  chiedere  una  revisione  della  Falcidia.  E,  in  verità,  la  con- 
dizione della  libertà  non  si  è  verificata.  Come  si  potrà  dire,  rispetto 
a  un  morto,  che  si  è  verificata  la  condizione  della  sua  libertà  («  im- 
pìeta  condicio  quandoque  »)?  A  parte  tutti  quei  casi  in  cui  al  verifi- 
carsi della  condizione  può  essere  necessaria  se  non  l'attività  la  vita 
del  titolare  del  diritto  condizionato,  rimane  sempre  che  due  termini 
sono  logicamente  e  giuridicamente  necessari  perchè  una  condizione 
(eh'  è  un  avvenimento  in  un  dato  i apporto  con  un  diritto)  si  verifichi: 
l'avvenimento  e  il  diritto  ;  e  questo  non  e'  è,  se  è  morto  il  titolare  2). 
La  cosa  è  più  evidente  se  si  considera  il  caso  parallelo  del  termine 
(nel  fr.  36  §  4  h.  t.  vedi  appunto  abbinate  le  ipotesi  «  cum  possit  aut 
servus  mori  aut  condicio  deficere  »). 

Ora  si  confronti  il  §  1  così  restituito  col  §  4  nella  proposizione 
che  precede  Y  interpolazione  : 

Si  servus  testamento  manumissus  ante  aditam  hereditatem 
decedat,  heredi  [quidem]  perisse  intellegitur  [:  sed  cuius  pretii 
cet.  intp.]. 

Qui  è  la  conferma  del  pensiero  e  della  soluzione  di  Papiniano: 
il  giurista  classico  vuole  che  il  servo  figuri   all'attivo,  ed  evidente- 

J)  Analoga  interpolazione  eod.  §  4,  avvertita  dal  Pampaloni  199  n.  55. 
2)  Papiniano  stesso  (28  quaest.)  in  analoga  ipotesi  (prigionia  di  guerra)  : 

D.  36,  3,  5  pr.  Postquam  heres  ab  hostibus  captus  est,  condicio  legati, 
cuius  nomine  proposita  stipulatione  (scil.  legatorum  servandovum  causa) 
cautum  fuerat,  extitit:  fideiussores  interim  teneri  negavi,  quia  neque  ius 
neque  persona  esset,  ad  quam  verba  stipulationis  derigi  possint. 
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mente  pel  suo  valore  di  servo,  che  aveva  al  momento  della  morte; 
i  giustinianei  coll'aggiunta  capovolgono  il  testo,  perchè  portarlo  ai- 
Fattivo  pel  valore  di  zero  («si  viveret,  non  aestimaretur  >•>)  vale  evi- 
dentemente dire  che  non  perisce  all'erede,  ma  all'eredità,  agli  effetti 
della  Falcidia1). 

La  distinzione  "  si  quidem  impleta  condicio  ..."  "  quod  si  defe- 
cerit . . .  "  nel  §  4  è,  nell'  ipotesi  della  morte,  un  bizantinismo,  che  fa 
degna  introduzione  al  criterio  di  stima  che  i  compilatori  vollero  in- 
sinuare. Parve  loro  iniquo  che  l'erede  dovesse  patire  un  danno  che 
non  avrebbe  avuto,  verificandosi,  come  si  è  verificata,  la  condizione, 
se  lo  statuliber  fosse  ancora  vissuto;  come  parve  loro  iniquo  che,  dal 
momento  che  il  servo  è  morto,  i  legatari  contribuissero  per  esso  al- 
l'erede pel  valore  di  servo  anziché  di  statulibero. 

Neppure  manca  qualche  indizio  linguistico  (pel  «  in  contrarium 
ratio  trahit  »  cf..  D.  23,  2,  60,  2  intp.  (Ascoli-Kriiger)  e  simili  locu- 
zioni in  generale  sospette). 

D.  35,  2,  53.  Celsus  17  dig. 

Si  propter  ea,  quae  sub  condicione  legata  sunt,  pendet  legis 
Falcidiae  ratio,  praesenti  die  data  non  tota  vindicabuntur. 

Se  i  legati  condizionali  lasciano  prevedere,  pel  caso  di  verificarsi 
della  condizione,  una  lesione  della  Falcidia,  i  legati  puri  non  saranno 
rivendicati  per  intero. 

.  Ne  scaturisce  una  regola  opposta  a  quella  fin  qui  rilevata  negli 
altri  testi  della  materia  (Giuliano,  Pomponio,  Africano,  Gaio,  Papi- 
mano,  Paolo,  Ulpiano,  nei  ffr.  sopra  esaminati).  La  riduzione  dei  le- 
gati puri,  per  l'eventuale  onere  dei  legati  condizionali,  non  è  rimessa 
al  verificarsi  della  condizione,  e  garantita  dalla  cautio  quanto  amplius 
dei  legatari,  ma  va  immediatamente  operata  L' intentio  della  formula 
nell'azione  del  legatario  è  ad  una  parte  del  legato,  non  all'  intero  le- 
gato. 

Si  è  proposto  un  emendamento  del  testo,  per  cui  questo  verrebbe 
messo  all'unisono  cogli  altri;  «...  tamen  tota  vindicabuntur»,  in 
luogo  di  «  non  tota  vindicabuntur  »  (Gothofr.  dà  in  nota  questa  va- 


*)  E  così,  infatti,   i  greci.  Cyr.  sch.  'o    l).Eu8spia  IV  96:  «...  t^    xXinp  cuoiai  a 
àwo'XXuTat»;  Bas.  41,  1,  11  §  4  «..   ouSeaiav  ÌKtoiy^vxt  òiaTianat^  ». 
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riante,  riferendola  a  '  veteres,  Goveanus  ' 1);  cfr.  Schulting-Smallenburg 
ad  h.  1.)  Ma  la  lezione  della  Fiorentina  è  confermata  dai  Basilici 
(«  oùx  èxSixoOvxai...  sìg  óXóxXTjpov  *,  41,  1,  52)  e  da  uno  scolio  di  Cirillo 
(«p.s'.oòTai  xà  Ttoupa  »  =  pura  (se.  legata)  minuuntur,  IV  113). 

Il  tipo  di  legato,  al  quale  il  testo  ha  riguardo  (leg.  per  vindica- 
tionem),  non  vale  a  giustificare,  con  particolari  ragioni,  la  soluzione 
diversa.  Il  legatario  può  essere  costretto  alla  prestazione  della  cau- 
zione quanto  amplius,  così  nel  caso  che  il  suo  diritto  abbia  carattere 
reale,  come  nel  caso  che  abbia  carattere  obbligatorio  (D.  35,  3  si  cui 
plus  1,  7:  Iulianus  denique  scribit  [  ]  non  aliter  legatorum,  quae  pure 
data  sunt,  actionem  dari  debere,  quam  si  cautum  fuerit  heredi  (reddi) 
'quanto  amplius  quam  per  legem  Falcidiam  licuerit,  ceperit');  e  la 
concezione  della  cautio  è  tale,  che  comprende  così  l'ipotesi  di  legato 
acquistato  per  vindicationem,  che  di  legato  acquistato  per  soluzione 
dell'erede  (cfr.  Lenel,  Ed.2  512). 

Che  il  frammento  celsino  sia  interpolato  non  dimostra,  né  con- 
sente di  dubitare,  alcuna  ragione  sia  esterna  che  interna. 

Celso  applicava  un  sistema  diverso  da  quello  degli  altri  giure- 
consulti. Ecco  rintracciato  il  dissenso  di  cui  è  menzione  in  Gaio 
(fr.  73  §  1)  2). 

Posto  che  commette  una  plus  petitio  il  legatario  d'un  legato  certo, 
soggetto  a  riduzione,  il  quale  lo  domandi  per  intero,  è  evidente  l'im- 
portanza che  ha  il  determinare  quale  calcolo  si  debba  fare  dei  legati 
condizionali  imposti  all'erede,  e  analogamente  dei  debiti  condizionali. 
Su  questo  punto  vi  fu-  dubbio  {magna  dubitatio)  tra  i  giuristi  ro- 
mani: ritenendo  alcuni  che  tali  legati  dovessero  esser  considerati  nel 
passivo  ereditario  e  indurre  tosto  una  riduzione  dei  legati  concorrenti, 
con  la  rigorosa  conseguenza  della  plus  petitio  in  caso  diverso3);  rite- 


!)  Govean.,  Opp.  (ed.  cit  )  p.  545. 

2)  11  fr.  73  §  1  attesta  sicuramente  un'  antica  divergenza:  nelle  parole  «  magna 
dubitatio  fu i t »,  di  cui  neppure  una  tendenza  critica  estrema  potrebbe  far  dubi- 
tare, e  nelle  parole  «  hoc  iure  utimur  ». 

Sebbene  una  soluzione  sia  data  da  Celso,  e  l'opposta  da  sabini  ani,  come  Giu- 
liano e  Gaio,  iu  mancanza  di  ulteriori  dichiarazioni  delle  fonti,  non  credo  neces- 
sario risalire  a  una  controversia  delle  scuole  proculiana  e  sabiniana. 

8)  Né  è  probabile  che.  in  caso  di  legato  per  vindicationem,  il  legatario  po- 
tesse intentare  una  vindicalio  incertae  partis:  D.  5,  I,  1.  5  intp.  Eisele-Kriiger, 
cfr.  Gai  4,  54. 
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nendo  altri  che  tali  legati  non  dovessero  considerarsi  prima  del  veri- 
ficarsi della  condizione,  e  ammettendo  di  conseguenza  Y  azione  pel 
legato  integrale,  salvo  la  prestazione  di  cauzione  all'erede. 

Ora  sappiamo  esattamente  quale  possiamo  chiamare  sistema  di 
Giuliano  (per  designarlo  col  nome  del  più  antico  autore  che  Io  esprime), 
e  a  quale  altro  si  contrapponga. 

Fra  il  sistema  di  Giuliano  e  il  sistema  di  Celso  il  contrasto  era 
finito  ai  giorni  di  Gaio,  cosi  questi  ci  dice.  I  grandi  giuristi  del  terzo 
secolo  non  conoscono  e  non  applicano,  infatti,  che  il  sistema  di  Giu- 
liano. Il  commento  ulpianeo  all'editto  tratta  della  nostra  questione  sotto 
la  rubrica  «  si  cui  plus  quam  per  legem  Falcidiam  cet.  »  (D.  35,  3, 
1  §§  7-8  Lenel  1711  ;  D.  35,  3,  3  §  3  Lenel  1715).  Nessun  cenno  se  ne 
ha  nei  vari  commentari  in  corrispondenza  della  rubrica  edittale  «  le- 
gatorum  servandorum  causa  »;  sebbene  di  quest'ultima  cautio  avrebbe 
dovuto  verosimilmente  farsi  uso  (e  così  il  Pampaloni  ritiene,  185  e 
passim)  applicando  il  sistema  di  Celso  *). 

Ma  il  sistema  di  Celso  non  è  spiaciuto  ai  giustinianei.  I  quali 
ne  hanno  tentata  un'applicazione  nel  fr.  36  §  4,  in  tema  di  libertà 
condizionali,  e  V  hanno  voluto  richiamare  e,  col  loro  semplicismo  le- 
gislativo, dichiarare  di  indifferente  applicazione,  nel  testo  principe  della 
materia,  nel  testo  gaiano  dove  tutta  la  dottrina  è  esposta,  al  fr.  73 
§  1  2). 


r)  Poiché  dei  tre  testi  che  contengono  il  sistema  celsino,  né  quello  che  può 
ritenersi  genuino  (fr.  53),  né  quelli  alterati  dai  compilatori  (fr.  36  §  4,  fr.  73  §  1), 
danno  notizie  o  indizi  al  proposito,  non  può  neppure  dirsi  come  particolarmente 
il  sistema  fosse  congegnato  nei  rispetti  della  garanzia  del  legatario.  La  cauzione 
leyatorum  servandorum  era  concepita,  in  verità,  in  termini  tali  che  non  pare 
potessero  abbracciare  il  nostro  caso:  «...quibus  diebus  Lucius  Titius  (testator, 
Llp.)  dari  fieri  voluit,  his  diebus  dari  fieri....»  (Lenel  Ed.2  514,  cfr.  356). 

*)  È  considerato  nei  testi  il  caso,  al  quale  il  Pampaloni  si  riferisce  (185,  190, 
205),  che  il  legatario  non  possa  prestare  la  cauzione.  In  termini  tali,  che  possono 
di  per  sé  stessi  valeiv  ad  escludere  che  fosse  posta  in  linea  di  principio  l'alter- 
nativa del  pagamento  integrale  o  della  riduzione  provvisoria. 

D.  35,  3  si  cui  plus  6.  Callistr.  4  de  cognit. 

Cum  non  facile  satisdationem  offerre  [legatarius  vel]  fideicommissarius 
possit  et  futurum  sit,  ut  propter  hoc  a  petitione  ^fideicommissi)  [liberalitatis 
ex  testamento,  cfr.  D.  31,  67,  1  intp.,  Iust.  Longo  Voc.  s.  v.  liberalitas]  sub- 
moveatur  (F2,  suhmoveantur  F),  numquid  onus  satisdationis  ei  (F-,  eis  F) 
remittendum  erit?  quid  videtur  adiuvari  rescripto  divi  Coni  modi  in  haec 
verba  :  '  is,  cuius  de  ea  re  notio  est,  aditus  si  compererit  ideo  cautionem  a  te 
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Il  dissenso  dei  classici  nei  termini  sopra  rilevati  non  era  stato 
fin  qui  avvertito  dagli  scrittori.  Un'altra  controversia  si  affermava  nel 
nostro  tema.  Di  essa  sarebbe  documento 

D.  35,  2,  45,  li  Paul.  60  ed. 

In  his  legatis,  quae  sub  condicione  relieta  sunt,  Proculus  pu- 
tabat  cum  quaeritur  de  lege  Falcidia,  tantum  esse  in  legato, 
quanti  venire  possunt:  quod  si  est,  et  deductio  sic  potest  fieri, 
ut  tantum  videatur  vi  deberi,  quanti  nomen  venire  potest,  sed  haec 
sententia  non  probatur:  cautionibus  ergo  melius  res  tempera- 
bitur. 

In  base  a  questo  testo  si  è  ritenuto  che  il  sistema,  per  cui  si 
computa  il  rapporto  condizionale  per  il  suo  valore  venale  pendente 
condicione,  e  si  dà  luogo  a  un  calcolo  definitivo  della  Falcidia,  ri- 
salga a  Proculo.  Al  sistema  proculiano  si  contrapporrebbe  il  sistema 
delle  cauzioni,  che  taluno  denomina  da  Cassio  (arg.  D.  35,  2,  31),  ta- 
luno da  Giuliano  (cfr.  D.  35,  3,  1,  7),  ma  inteso  a  quel  modo  per  cui 
comprenderebbe  la  possibilità  di  una  doppia  soluzione;  e  cioè  appunto 
delle  due  opposte  soluzioni  che  noi  abbiamo  visto  esser  proprie  ri- 
spettivamente di  giureconsulti  della  scuola  sabiniana  e  di  giurecon- 
sulti della  scuola  proculiana. 

Del  contrasto  dei  giuristi  classici,  in  quanto  gli  uni  preferissero  il 
sistema  della  stima  pendente  condicione  e  gli  altri  il  sistema  delle  cau- 


exigi,  ut  a  fideicommissi  petitione  avertaris,  onus  satisdationis  tibi  remitti 
curabit'. 

Occorre  dunque  la  cognitio  dell'autorità  investita  della  persecutio  fldeicom- 
missi, per  ottenere  la  remissione  dell'obbligo  della  cauzione.  E  questa  stessa  re- 
missione si  riconnette  a  rescritti  imperiali.  A  quello  di  Commodo,  citato  da  Cal- 
listrato,  è  da  ravvicinare  il  seguente,  di  Caracalla. 

C.  6,  47  de  usuris  et  fruct.  2. 

Adversus  eos,  qui  sub  obtentu  legis  Falcidiae  legata  morantur,  notissi- 
mum  est  iuris  auxilium.  Si  igitur  proposita  stipulatione  cavere  cum  satisda- 
tione  potestis  ves  restituturos,  quanto  amplius  quam  per  eam  legem  licet 
acceperitis,  iudex  qui  fldeicommissis  ius  dicit  solida  vobis  legata  praestare 
iubebit.  Quod  si  satisdationem  ini  pi  ere  non  potueritis,  arbitro  dato  diem 
vobis  praefìniet,  intra  queni  altera  parte  cessante  partibus  suis  fungetur.  cet. 
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zioni,  dicono  espressamente,  a  mo1  d'esempio,  e  taluni  richiamandosi 
alla  diversità  delle  due  scuole,  Cuiacio  in  lib.  LX  Paul,  ad  ed.  h.  1. 
(ed.  Prato  5,  1257),  D.  Gothofr.  ad  1.  73  h,  t.  note  o)  q)  r),  B.  Chesius, 
de  differ.  iuris  e.  81  n.  7  (Iurispr.  rom.  et  att.  II  858);  tra  i  moderni 
Fritz  in  Grolman  u.  Lòhr's  Magazin  IV  322,  Rosshirt,  Vermàchtn.  I  545, 
Amann,  Berechnung  der  Falcidia  76,  Ferrini,  Legati  474,  n.  2,  3,  e  in- 
fine diffusamente  il  Pampaloni  180  sgg.  i). 

Intanto  non  può  non  apparire  singolare  la  tradizione  di  questa 
controversia,  nella  quale  -  stando  anche  agli  espressi  rilievi  degli 
scrittori  che  la  espongono  -  i  maggiori  e  più  significativi  rappresen- 
tanti dell1  una  scuola  seguirebbero  e  propugnerebbero  il  sistema  del- 
l'altra scuola.  Gaio,  il  più  ligio  ai  veteres,  avrebbe  accolto  l'opinione 
proculiana 2)  ;  Celso,  il  più  cospicuo  rappresentante  della  scuola  av- 
versa, avrebbe  consentito  con  Giuliano3);  Aburnio  Valente,  sabiniano, 
avrebbe  applicato  il  sistema  proculiano 4).  Evidentemente,  ammesse 
queste  posizioni,  era  da  cercare  altrove  la  controversia.  Ma  veniamo 
a  un  più  intrinseco  esame. 

Il  fr.  45  non  si  riferisce  alla' legge  Falcidia:  il  commentario  pao- 
lino,  al  lib.  60,  è  relativo  alla  rubrica  edittale  «  quemadmodum  a  ho- 
norum emptore  vel  contra  eum  agatur  »  (Lenel  Ed.2  411  sg.,  Paling.  I 
col.  1077  sgg.);  nel  fr.  45  doveva  evidentemente  parlarsi  del  regime 

>)  Deve  essere  rilevato,  dato  il  carattere  eminentemente  critico  dell'opera, 
come  il  Perozzi.  Istituzioni  II  553  non  faccia  luogo  all'  esposizione  del  sistema 
della  stima  pendente  coudicione. 

2)  P.  200  «In  modo  contrario  all'avviso  dei  suoi  grandi  contemporanei,  ma 
conforme  tuttavia  a  quello  dei  corifei  ultimi  della  scuola  sabiniana.  Gaio  acco- 
glieva l'opinione  di  Proculo».  -  Cuiacio  scioglieva  artificiosamente  la  difficoltà 
dichiarando,  1.  cit.  5,  1258  «  Caius. . .  cum  huic  raiioni,  quam  Sabiniani  magis  pro- 
bant,  posteriorem  locum  dederit,  magis  ipse  etiam  approbare  videtur  »;  parimenti 
Gothofr.  ad  1.  73  §  1  nota  r. 

s)  P.  185  n.  20  «Può  solo  far  meraviglia  che  Celso  si  sia  trovato  d'accordo 
con  Giuliano  nel  dissentire  da  Proculo  >-.  -  Cuiacio,  1.  cit.  (5,  1257)  e  Gothofr.  ad 
1.  53  h.  t.  (cfr.  Govean.  1.  e.  534,  545)  citano  Celso  come  seguace  dell'opinione  di 
Proculo;  ma  non  c'è  nulla  nel  suo  testo  che  faccia  pensare  al  sistema  della  stima 
pendente  coudicione;  anzi  la  formulazione  della  protasi  «si...  pendet  legis  Falci- 
diae  ratio»  lo  esclude  assolutamente;  finché  ci  sono  legati  condizionali,  è  sospeso 
il  calcolo  definitivo  della  Falcidia.  Cfr.  anche  Viviano  nella  Glossa  ad  h.  1. 

4)  P.  198  «..  .Aburnio  Valente,  uno  degli  ultimi  capi  della  scuola  sabiniana; 
il  quale  si  chiarisce  così  seguace  dell'opinione  di  Proculo».  Secondo  noi  questo 
minuscolo  frammento  di  testo  non  va  necessariamente  riferito  al  sistema  della 
stima  pendente  condicione:  vedi  sopra  pag.  61  sgg. 
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délYactio  rutiliana.  Alcune  restituzioni  in  questo  senso  sono  già  state 
accennate  dal  Lenel,  avvertendo  che  Paolo  si  riferiva  zXVagere  cura  de- 
duzione (Ed.2  412).  Pel  pr.  del  frammento  Lenel  (Paling.  724-richiama 
Gai  4,  67:  «  Item  vocatur  in  deductionem  et  id  quod  in  diem  debetur  ». 
L'avvertenza  eh  era  posta  riguardo  al  caso  di  debito  a  termine  nella 
deductio  propria  dell'  a.  rutiliana1),  è  trasferita  al  tema  della  Falcidia; 
dove,  come  si  sa,  trova  anche  altra  volta  espressione.  Pel  §  1,  dopo 
le  parole  «  et  deductio  »,  Lenel  avverte   «  se.  in    actione  Rutiliana  ». 

Su  questa  via  rimane  da  completare  la  critica  del  frammento.  Di 
legati  condizionali  poteva  parlarsi  da  Paolo  come  di  diritti  contrari  dei 
debitori  del  patrimonio  venduto.  In  tal  caso  la  ricostruzione  è  abba- 
stanza evidente: 

In  bis  legatis,  quae  sub  condicione  relieta  sunt,  Proculus  putabat 
tantum  esse  quanti  venire  possunt. 

Col  riferimento  alla  legge  Falcidia  («  cum  quaeritur  de  lege  Fal- 
cidia »)  cade  T  aggiunta  «  in  legato  »,  discordante  dall'  altro  comple- 
mento, pur  così  prossimo,  «  in  his  legatis  »,  e  dal  verbo  plurale  <.<.  ve- 
nire possunt;  quest'interpolazione  è  innegabile.  L'argomento  ex  ru- 
brica si  cumula  con  quest'argomento  testuale  per  fare  escludere, 
dunque,  che  l'opinione  di  Proculo,  riferita  nel  frammento  paolino, 
avesse  tratto  alla  nostra  questione. 

La  proposizione  che  segue  «quod  si  est.. .  -  venire  potest»  meglio 
ancora  rivela  l'originario  riferimento  alla  deductio  nell' a.  rutiliana: 
il  debitore  del  patrimonio  venduto  potrà  ottenere  la  deductio  pel  va- 
lore venale  del  suo  credito  condizionale.  Potrebbe  anche  contenere, 
in  verità,  l'unico  nucleo  genuino  del  paragrafo.  All'intervento  com- 
pilato rio  può  essere  dovuta  qualche  ineleganza  di  forma  che  si  rav- 
visa nel  testo  (p.  es.  il  «quod  si  est»  iniziale)  e  qualche  incertezza 
nella  lezione  attuale  («vi  deberi»:  Bynkershoek  Obs.  vii,  25  can- 
cella vi,  come  derivato  dalla  ripetizione  della  prima  sillaba  di  vi- 
deatur;  la  Vulg.  e  Hai.  hanno  invece  inde;  cfr.  gr.  tf|  Buvifitt,  locu- 
zione richiamata  tuttavia  da  Cuiacio  ad  h.  1.  per  appoggiare  la  lezione 


x)  Verosimilmente  in  questi  termini: 

{In  actione  rutiliana)  [  1  habetur  prò  puro  quod  in  diem  relictum  est. 

La  proposizione  che  segue  può  essere  stata  aggiunta  in  relazione  alla  Fal- 
cidia, cosi  come  può  essere  stata  nel  testo  di  Paolo,  relativo  alla  deductio:  {sed) 
medil  [  J  temporis  commodum  computatur. 
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della  Fiorentina).  Riferita  alla  legge  Falcidia,  la  proposizione  dovrebbe 
significare  che  il  debito  condizionale  si  porta  al  passivo  ereditario 
pel  suo  valore  venale.  La  redazione  non  è  la  più  chiara  in  questo 
senso:  tant'è  che  il  Pampaloni,  il  quale  ritiene  questo  senso,  ambedue 
le  volte  che  cita  il  testo  aggiunge  a  chiarimento,  dopo  deductio,  scilic. 
aeris  alieni  (181  n.  3,  190  n.  32);  e  così  spiegava  Cuiacio  (ad  h.  1., 
ed.  Prato  5,  1257). 

La  proposizione  che  segue  «  sed  haec  sententia  non  probatur», 
non  può  dirsi  con  sicurezza  se  spetti  al  testo  originario  di  Paolo, 
poiché  non  abbiamo  maggiori  particolari  swWagere  cum  deductione 
nell'a.  rutiliana.  È  assai  verosimile  che  vi  fosse1);  se  si  riflette  che 
i  compilatori  hanno  sanzionato  in  altra  sede  (fr.  73  §  1),  rispetto  alla 
Falcidia,  il  sistema  della  stima  pendente  condicione,  e  sarebbe  dav- 
vero strano  che  qui  essi,  di  loro  iniziativa,  avessero  voluto  dichiarare 
la  loro  disapprovazione. 

Consideriamo  più  dappresso  le  due  proposizioni  finali,  per  l1  im- 
portanza sistematica  che  vi  si  riconnette. 

sed  haec  sententia  non  probabur 
cautionibus  ergo  melius  res  temperabitur. 

È  già  stato  ritenuto  che  l'ultima  proposizione  «  cautionibus 
temperabitur»  sia  un  emblema  (Pernice,  Labeo  II2  1,  292,  n.  1  (?),  Ric- 
cobono,  Riv.  ital.  21  (1896),  397  n.  1;  Pampaloni  183  n.  11);  ma  Y  em- 
blema non  ha  e  non  può  avere  qui  che  un  valore  formale  (conforme 
Pampaloni  ibid.),  date  le  parole  che  precedono.  Rimane  che  i  giusti- 
nianei respingono  il  sistema  della  stima  pendente  condicione,  cui 
pure  altrove  danno  la  loro  sanzione.  Ne  verrebbe  un'antinomia  (di  cui 

i)  Appleton,  Compensatlon  216.  che  tratta  il  fr.  45  come  sostanzialmente  e  for- 
malmente genuino,  solo  mantenendo  il  riferimento  delle  proposizioni  «quod  si 
est  sqq.  »  alla  deductio  del  honorum  emptor,  ritiene  genuine,  e  cioè  scritte  in  or- 
dine alla  deductio,  anche  le  due  proposizioni  finali;  non  solo  la  disapprovazione 
al  sistema  di  Proculo,  ma  anche  il  richiamo  al  sistema  delle  cauzioni:  «...  le  ho- 
norum emptor  obtiendra  condamnation  intégrale,  moyennant  qu'il  s'engage  a 
payer  intégralement  aussi  la  créance  du  défendeur,  si  la  condition  à  laquelle  elle 
est  subordonnée  se  réalise».  E  in  questo  senso  potrebbe  citarsi  il  fr.  17,  2,  28,  se- 
condo la  critica  di  Appleton  213  sg.  Se  cosi  fosse,  il  testo  per  intero,  compresa 
l'ultima  proposizione,  sarebbe  stato  dai  compilatori  trapiantato  da  un  campo  al- 
l'altro. Ma  per  ragioni  formali,  come  dirò  dopo,  mi  pare  da  ritenere  dei  giusti- 
nianei la  proposizione  «cautionibus  ergo..». 
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i  precedenti  scrittori  non  si  sono  forse  a  sufficienza  occupati),  se  non 
si  potesse  trar  profitto,  anche  a  questo  riguardo,  della  critica  sopra 
operata  del  testo. 

Secondo  me  la  chiusa  «  sed  haec  sententia  cet.  »  tiene  dal  modo 
di  interpolare  proprio  dei  bizantini.  Essi  toccano  meno  che  possono 
del  testo  originario.  Il  testo  è  trapiantato  dalla  dottrina  della  hono- 
rum emptio  alla  dottrina  della  Falcidia;  e,  salvo  le  poche,  anche 
insufficienti,  modificazioni  viste,  è  trascritto  fino  a  tutte  le  parole 
«  sed  haec  sententia  non  probatur».  Ma  questa  disapprovazione  asso- 
luta non  è  nell'intendimento  dei  compilatori,  rispetto  alla  nuova  que- 
stione ;  lo  dice  la  forma  dell'inciso  ch'essi  aggiungono  «  cautioni- 
bus...  melius  res  temperabitur  »,  eh' è  una  limitazione  e  un  chiari- 
mento del  precedente  diniego.  Peraltro  non  è  inverosimile  che  l'ul- 
timo inciso  «  cautionibus  ergo...»  si  debba  a  una  successiva  opera 
di  revisione  e  di  coordinamento.  Il  sistema  della  stima  pendente 
condicione,  lo  vedremo,  è  introdotto  dai  compilatori  in  un  testo  della 
massa  sabiniana  (fr.  73  §  1,  h.  t. *).  Il  fr.  45  spetta  allo  spoglio 
della  massa  edittale.  La  commissione  relativa  può  aver  espresso  o 
mantenuto  il  disfavore  a  una  soluzione  ignota  a  tutti  i  commentari 
edittali,  in  cui  era  invece  svolto  e  illustrato  il  sistema  delle  cauzioni. 
In  una  fase  di  coordinamento,  il  diniego,  non  più  in  armonia  con  altri 
passi  della  compilazione,  può  essere  stato  attenuato  in  quel  modo  af- 
frettato «  cautionibus  ergo ...  ».  Ma  se  nessuna  di  queste  ipotesi  si  voglia 
accogliere,  resta  il  fatto  che  il  fr.  45  è  uscito  dall'  opera  di  una  com- 
missione diversa  da  quella  che  ha  escerpito  e  manipolato  gli  altri  passi 
che  vedremo  in  seguito  (fr.  73  §  1,  fr.  82);  argomento  questo  che  non 
può  essere  dimenticato  nella  critica  di  un'opera,  in  cui  il  lavoro  di 
coordinamento  non  può  essere  stato,  di  necessità,  che  deficiente  e  af- 
frettato 2> 


1)  Anche  il  ir.  82  h.  t.,  ov'è  applicazione  dello  stesso  sistema,  in  ipotesi  tut- 
tavia diversa,  appartiene  alla  massa  sabiniana.  Vedi  in  seguito. 

•-)  A  questo  criterio  delle  masse  nella  diagnostica  delle  interpolazioni,  il  quale 
è  legittima  applicazioue  dell'ipotesi  hluhmiana,  io  fui  già  richiamato  in  altro 
caso  che  ritengo  non  meno  significativo  {Mise.  crit.  I  32).  L'Albertario,  che  pure 
ne  ha  fatto  alcune  applicazioni,  prometteva  di  studiarne  un'applicazione  siste- 
matica {Filangieri,  1911,  n.  3-4,  p.  10  dell' estr.). 

Quanto  all'ipotesi  di  un  Digesto  pregiustinianeo,  novellamente  presentata, 
con  tutte  le  lusinghe  di  una  rara  erudizione  e  di  talune  acute  osservazioni,  nella 
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D.  35,  2,  82  Ulp.  8  disp. 

Quaerebatur,  cum  is,  qui  solum  in  nomine  quadringenta  in 
bonis  habebat,  ipsi  debitori  liberationem,  Seio  autem  quadringenta 
legaverit,  si  debitor  vel  solvendo  non  sit  vel  centum  facere  possit, 
quantum  quisque  habeat  interventu  legis  Falcidiae.  dicebam  legem 
Faleidiam  ex  eo  quod  reflci  ex  hereditate  potest  quarfam  heredi 
tribuere,  residuum  dodrantem  inter  legatarios  distribuere.  quare 
cum  nomen  minus  solvendo  est  in  hereditate,  eius  quod  exigi 
potest  prò  rata  fìt  distributio,  "  residui  venditio  facienda  est,  ut 
id  demum  in  hereditate  computetur,  quanti  nomen  distraili  po- 
test1" !).  sed  cum  debitori  liberatio  relinquitur,  ipse  sibi  solvendo 
videtur  et  quod  ad  se  attinet,  dives  est:  quippe  si  ei  mortis  causa 
accepto  feratur  id  quod  debet,  quadringenta  cepisse  videbitur, 
licet  nihil  facere  possit:  sensisse  enim2)  liberationem  plenam  vi- 
detur, quamvis  nihil  facere  possit.  si  soli  ei  liberatio  relieta  est, 
et  ideo  3>  Falcidia  interveniente  trecenta  accepto  illi  ferri  debent, 
residua  centum  durabunt  in  obligationem  et  si  quidem  facere 
posse  coeperit,  exigentur  ab  eo  dumtaxat  usque  ad  centum 4). 
idemque  erit  dicendum,  et  si  mortis  causa  accepto  ei  quadrin- 
genta ferantur.  unde  eleganter  dicitur  acceptilationem  in  pendenti 
fore,  ut,  si  quidem  mortis  tempore  quadringenta  tota  5)  inveniantur 
in  trecenta  valeat  acceptilatio:  si  vero  praeterea  aliquid  inveniatur 
quodquadrantem  suppleat  heredi,  in  quadringenta  acceptilatio  pro- 
ficiet.  quod  si  debitor  iste  quadringentorum  dumtaxat  centum 
facere  potest,  quia  sibi  solvendo  est,  necesse  habebit  centum  re- 
fundere.  cum  igitur  debitor  sibi  solvendo  sit,  eveniet,  ut,  si  herede 
aliquo  instituto  ipsi  debitori  liberatio  etalii  quadringenta  legata  sint, 
si  quidem  solvendo  sit  debitor,  centum  quinquaginta  ex  trecentis 
retineat,  alia  centum  quinquagenta  legatario  praestentur,  heres 


recentissima  comunicazione  di  Peters,  die  ostrom.  Digestenkommentare  u.  die 
Entstehung  der  Digesten  (Berichte  d.  Leipz.  Wiss.  Ges.,  Phil.-hist.  Klasse  W13, 
Bri.  65,  Heft.  1),  non  spiacerà  al  valente  collega  se,  almeno  nei  limiti  in  cui  è  stata 
enunciata,  non  me  ne  dichiaro  convinto. 

*)■*■*    Trib.  Pampaloni  193. 

2)  etiam   Voorda  (Schulting-Smallenburg  ad  h.  1.). 

s)  et  ideo,  si  soli  ei  liberatio  relieta  est  Mo. 

*)  dumtaxat  usque  ad  centum  del.  Voorda  (Kriiger),  gloss.  Lenel  144 

5)  tantum  Mo. 


FALCIDIAE   STIPULATIO  77 


centum  habeat:  sin  vero  centum  tantum  facere  possit,  heredi  ex 
refeeto  quarta  servanda  est:  sic  fiet,  ut  centum,  quae  praestari 
possunt,  in  quattuor  partes  dividantur,  tres  partes  ferant  lega- 
tarii  i),  heres  viginti  quinque  habeat,  debitor,  qui  solvendo  non 
est,  secum  centum  quinquaginta  compenset.  'de  residuis  centum 
quinquaginta,  quae  exiginon  possunt,  venditio  fiet  nominis  idque, 
quasi  solum  in  bouis  fuerit,  repraesentatur'  2).  quod  si  nihil  fa- 
cere  debitor  potest,  aeque  in  centum  quinquaginta  accepto  libe- 
randus  est:  de  residuo  venditionem  nominis  faciendam  Neratius 
ait,  quod  et  nos  probamus  3). 

L'esegesi  di  questo  testo  compiuta  dal  Pampaloni  (193  sg.)  con- 
duce a  questo  risultato:  interpolate  sono  le  proposizioni  «residui  ven- 
ditio. .- distrahi  potest»,  «de  residuis...  -repraesentatur»,  segnate 
con  uncini  nella  precedente  trascrizione;  «  quod  non  probatur  »  avrebbe 
scritto  infine  Ulpiano,  in  luogo  di  «  quod  et  nos  probamus  ».  Ulpiano, 
riferendosi  al  caso  di  un  credito  di  incerta  esazione,  avrebbe  soltanto 
affermato  che  nelFerecirtà  si  calcola  ciò  che  dal  credito  si  può  rica- 
vare; con  ciò  non  avrebbe  inteso  di  pregiudicare  il  trattamento  ulte- 
riore del  credito,  fosse  o  no  possibile  in  principio  un  pagamento  par- 
ziale di  esso.  La  soluzione  posta  negli  incisi  espunti,  per  la  quale  si 
deve  tener  conto  del  valore  venale,  o  in  riguardo  ali1  intero  credito, 
o  in  riguardo  a  ciò  che  si  avanza  dopo  un  pagamento  parziale  ottenuto 
al  primo  momento,  sarebbe  stata  sulla  fine  bensì  riferita  da  Ulpiano 
come  opinione  di  Nerazio,  ma  da  lui  disapprovata.  Con  ciò,  non  Ul- 
piano, ma  i  compilatori,  avrebbero  fatto  ricorso  al  sistema  del  valore 
venale  in  un'ipotesi  che  è  assimilata  a  quella  dei  crediti  condizionali. 
Però  già  Nerazio  sarebbe  stato  di  quest'avviso. 

Noi  desideriamo  rifare  l'esegesi  del  testo.  Non  e"  è  dubbio  che  la 
lunga  disputatio  di  Ulpiano  abbia  segni  di  corruzioni4),  ma  queste 
sono,  almeno  nei  limiti  in  cui  possiamo  riconoscerle,  piuttosto  di  forma 
che  di  sostanza. 

')  ferat  legalarius  Mo.  (cfr.  Schult.-Small.  h.l.  «  unus  hic  tantum  est;  e  già 
la  Glossa  h.  1.  (Accursio  e  Viviano). 

2)  "    *   Trib.  Pampaloni  194. 

3)  quod  et  nos  probamus  Trib.  (quod  non  probatur  Vip.)  Pampaloni,  194-195 
(Kriiger12);   ?  Beseler  II,  5. 

*)  Vedi  gli  emendamenti  riportati  nelle  note  precedenti. 
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Il  testo  pone  la  questione  :  dato  un  asse  costituito  da  un  credito 
di  400,  disposto  un  legato -di  400  a  favore  del  debitore  (legato  di  li- 
berazione), un  legato  di  400  a  favore  di  Seio,  ritenuto  che  all'erede 
spetti  la  Falcidia,  quanto  avrà  ciascuno  (debitore,  Seio,  erede),  se  il 
debitore  è  insolvibile  o  solvibile  solo  fino  a  100? 

Lo  sviluppo  della  soluzione,  che  non  è  certo  dei  più  snelli  ed  or- 
dinati, segue  attraverso  queste  proposizioni: 

a)  di  quello  che  è  l'attivo  dell'eredità  ([id],  quod  ex  hereditate 
retici  potest)  3/i2  spettano  all'erede,  9/j2  ai  legatari  [Dicebam  cet.]; 

b)  quando  e*  è  un  credito  minus  solvendo,  si  fa  prò  rata  (nel 
modo  visto  in  a)  la  distribuzione  di  quel  tanto  che  si  può  riscuotere; 
il  resto  inesigibile  si  vende,  e  si  computa  all'attivo  ereditario  pel  va- 
loro  venale  [quare  cet.]  ; 

e)  ma  il  debitore  onorato  del  legato  di  liberazione,  sebbene  in- 
solvibile, nei  rispetti  del  suo  credito  per  virtù  della  liberazione  di- 
viene solvibile;  è  nella  condizione  di  colui  a  cui  è  stato  accettilato 
mortis  causa  (le  parole  «  sensisse  ...  -  possit  »  mi  sembrano  un  glos- 
sema) [sed  cum  cet.]; 

d)  pertanto,  se  l'eredità  non  fosse  gravata  che  del  legato  di 
liberazione  di  400,  a  favore  del  debitore  di  400  insolvibile,  l'ereda  do- 
vrebbe accettilare  300  a  costui,  e  i  100  dovuti  a  titolo  di  Falcidia 
rimarrebbero  credito  dell'erede;  il  quale  li  esigerebbe,  quando  dive- 
nisse solvibile  il  legatario  [si  soli  cet.]  ; 

e)  lo  stesso  è  da  dire  se  si  tratti  di  una  diretta  accettilazione 
del  testatore  (m  e.)  pei  400  ;  se  l'asse  ereditario  non  sarà  che  di  quei  400, 
l'accettilazione  varrà  per  300;  varrà  per  tutti  i  400  se  l'asse  sarà  tale 
da  non  esser  lesa  per  questo  legato  la  quarta  dell'erede  [idemque 
cet.]; 

f)  se,  invece  che  insolvibile,  il  legatario  della  liberazione,  è 
solvibile  soltanto  fino  a  100,  dovrà  prestare  i  100  all'erede  (=  */4) 
[quod  si    cet.]; 

g)  si  riproduce  la  questione  con  cui  il  testo  si  apre  (credito 
di  400;  liberatio  leg.  di  400;  legato  di  400)  [cum  igitur  cet.],  scin- 
dendo però  tre  ipotesi:  a)  se  il  debitore  è  solvibile,  ritiene  150,  150 
saranno  prestati  al  collegatario  Seio,  100  spettano  all'erede  [si  qui- 
dem  cet.];  p)  se  il  debitore  è  solvibile  fino  a  100  soltanto,  di  questi  100, 
che  sono  immediatamente  realizzabili,  l'erede  dovrà  avere1/*;  quindi 
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dei  100  si  faranno  quattro  parti-,  tre  ne  avranno  i  legatari  (cioè  il 
debitore  e  Seio,  »/8  ciascuno),  una  l'erede  (=  25)  ;  dei  300  che  il  debi- 
tore non  può  rappresentare,  150  rimarranno  ad  esso  come  la  quota 
che  pel  legato  gli  compete  sui  400,  gli  altri  150  saranno  venduti  come 
oggetto  di  credito,  e  il  prezzo  di  vendita  sarà  portato  all'attivo  ere- 
ditario, per  l'ulteriore  computo  del  legato  di  Seio  e  della  Falcidia3) 
{sin  vero  cet]  ;  y)  se  il  debitore  è  insolvibile,  l'erede  accettilerà  per 
150;  degli  altri  250  si  venderà  il  credito,  e  sul  prezzo  si  calcoleranno, 
in  proporzione,  il  legato  di  Seio  e  la  Falcidia  [quod  si  nihil  cet.]. 

Agevole,  ma  non  altrettanto  profìcua  per  probabilità  di  risultati 
dogmatici,  sarebbe  la  critica  di  questa  legge;  se  si  applicassero  i  criteri 
della  critica  linguistica  e  stilistica,  forse  molte  altre  proposiziuni  cadreb- 
bero oltre  quelle  espunte  dal  Pampaloni.  Noi  ci  terremo  alle  ragioni 
d'ordine  sostanziale,  su  cui  ha  argomentato  V  insigne  critico. 

Nel  testo  ulpianeo  si  fa  il  caso  di  un  legato  di  debito  d' incerta 
esazione,  che  concorre  con  un  altro  legato  [Quaerebatur ...  -  facere 
possit;  cum  igitur  cet.;  nelle  ipotesi  |3  e  y];  dei  vari  casi  nel  testo  esa- 
minati è  questo  che  presenta  dell'analogia  col  caso  di  un  credito  ere- 
ditario condizionale,  del  quale  debba  decidersi  il  trattamento  agli  ef- 
fetti della  Falcidia  2). 

Il  trattamento  usato  rispetto  ai  crediti  condizionali  a  noi  è  noto 

!)  È  evidente  come  per  virtù  della  soluzione  qui  posta  (|3),  e  della  soluzione 
del  caso  seguente  (7),  il  debitore  venga  ad  essere  favorito  nella  realizzazione  del 
suo  diritto  più  del  collegatario  Seio  e  dell'  erede.  In  |3  egli  ricove  »/«  di  100  (= 
=  37,50)4-150;  Seio  riceve  8/8  di  100  (=  37,50)  +  a/4  di  x  (dove  x,  valore  venale  del 
residuo  credito,  può  anche  essere  uguale  a  0);  l'erede  riceve  25  + Vi  di  x-  *n  7 
il  debitore  riceve  150;  Seio  3,U  di  x  {x  =  valore  venale  del  credito  di  250),  l'erede 
V*  di  x.  Il  testo,  che  impone  questa  interpretazione,  si  è  voluto  emendare:  vedi 
nota  1  a  pag.  30.  E  sulla  base  dell'emendamento,  Ferrini,  Legati  482,  ha  una  diver- 
genza di  calcolo  nell'  ipotesi  (3  (anche  Jensius,  Stricturae  ad  Pand.  h.  1.  [ed. 
Rotterdam  1749,  p.  344]).  La  ragione  del  diverso  trattamento  finale  (il  quale  deve 
riconoscersi  anche  nell'  ipotesi  7)  è  nella  condizione  del  debitore  che  può  opporre 
in  compensazione,  rilevata  nel  testo  stesso:  il  debitore  insolvente,  onorato  della 
liberazione,  «ipse  sibi  solvendo  videtur»;  su  di  che  anche  Appleton,  Compensa- 
tion  537. 

a)  Che  da.Ulpiano  stesso  risulti  com'egli  non  intendesse  riferirsi  al  valore  ve- 
nale del  credito,  non  ii  può  dire,  secondo  me,  che  apparisca  dalle  parole  «  residua 
centum  durabunt  in  obligationem  et  si  quidem  facere  posse  coeperit,  exigentur  ab 
eo,  dumtaxat  usque  ad  centum  »  (Pampaloni  194).  Perchè  questa  soluzione  si  .riferisce 
ad  un'  ipotesi  diversa  da  quella  che  noi  studiamo,  nella  quale  non  e'  è  concorso 
di  legatari  rispetto  ai  quali  si  debba  liquidare  la  Falcidia  (vedi  sub  d). 
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attraverso  il  testo  gaiano,  fr.  73  §  ]  h.  t.,  nella  parte  di  cui  sopra 
abbiamo  già  compiuta  l'esegesi  ( . . .  caveant,  ut  existente  condicione 
...heres  reddat,  quanto  minus  solverit):  il  credito  condizionale  si  con- 
sidera inesistente,  nel  computo  per  la  Falcidia;  si  dà  cauzione  al  le- 
gatario pel  caso  di  verificarsi  della  condizione.  Altre,  o  diverse,  te- 
stimonianze non  abbiamo  ;  tranne  1'  indiretta  di  Marcello,  nelle  parole 
finali  del  fr.  56  §  1  h.  t.  (« . .  .  ex  post  facto  uberiorem  fuisse  here- 
ditatem,  sicuti  cum  condicio  crediti  extitit  post  mortem  »),  le  quali, 
se  pure  derivassero  da  qualche  interpolazione,  com'  io  dubito,  non  espri- 
merebbero -  rispetto  al  credito  ereditario  -  nessuna  differenza  del  di- 
ritto giustinianeo  dal  diritto  classico. 

Che  cosa  si  fa  nel  caso  che  nell'eredità  si  trovi  un  credito  di  in- 
certa esazione,  anziché  un  credito  sotto  condizione? 

D.  h.  t.  63  §  1  Paul,  ad  1.  lui.  et  Pap. 

Cuius  debitor  solvendo  non  est,  tantum  habet  in  bonis,  quan- 
tum exigere  potest. 

Risulta  ex  rubrica  che  Paolo  ha  scritto  queste  parole  in  ordine 
alle  regole  di  diritto  successorio  della  legge  Giulia  e  Papia  (cfr.  Le- 
nel  937);  i  compilatori  le  hanno  porcate  nella  sede  della  Falcidia.  Dato 
ciò,  non  si  sarebbe  troppo  disposti  a  conferir  loro  un  valore  decisivo 
per  la  nostra  questione.  Comunque,  è  detto  che  tali  crediti  si  portano 
all'attivo  per  quanto  se  ne  può  esigete  (locuzione  che  potrebbe  anche 
comprendere  il  valore  venale  del  credito);  non  è  detto  se  successive 
eventuali  esazioni  debbano  dar  luogo  a  una  revisione  dei  computi. 

D.  h.  t.  22  §  3  Paul.  17  quaest. 

Si  debitori  liberatio  legata  sit,  quamvis  solvendo  non  sit,  to- 
tum  legatum  computetur,  licet  nomen  hoc  non  augeat  heredita- 
tem  nisi  ex  eventu,  cet. 

Qui  dovrebbe  interessare  V  ultima  proposizione  [licet  cet],  in 
quanto,  affermativamente  concepita,  dice  che  il  credito  inesigibile,  solo 
pel  caso  che  si  verifichi  la  solvenza,  aumenta  l'eredità.  A  parte  l'a- 
spetto incidentale  del  rilievo,  che  ne  diminuirebbe  il  valore  per  la 
nostra  questione,  in  realtà  ivi  non  si  dice  che  l'eventus  della  solvenza 
dia  luogo  a  successive  revisioni  della  liquidazione  dei  legati.  Ma  il 
caso  ipotizzato  nelle  parole  che  precedono  esclude  che  il  giurista  pò- 
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tesse  pensarvi:  Tizio  erede,  creditore  di  Seio  per  100,  deve  a  Seio  la 
liberazione  di  100.  Paolo  dice  che  al  passivo  ereditario  s'imputa  tutto 
il  legato  di  100;  il  che  vuol  dire  che  all'attivo,  cosi  per  l'erede,  come 
pei  legatari,  figureranno  i  100,  che  sono  oggetto  di  un  credito  dive- 
nuto perfettamente  esigibile:  perchè  il  debitore  onorato  della  liberatio 
ipse  sibi  solvendo  est1;. 

D.  h.  t.  56  pr   §  1  Marceli.  22  dig. 

Cum  quo  de  peculio  agi  poterat,  heres  creditori  extitit:  quaeris, 
cuius  temporis  peculium  computari  oporteat  in  Falcidia  lege. 
[plerique  putant,  quod  tunc  in  peculio  fuerit,  cum  adiretur  here- 
ditas,  inspiciendum.  ego  dubito  quoniam]  mortis  tempus  in  ra- 
tione  legis  Falcidiae  ineunda  placuit  observari:  [quid  enim]  (nec) 
interest,  peculium  servi  post  mortem  creditoris  deminutum  (esse) 
[sit  an  debitor  pauperior  factus  sit?  1.  Aliquis  dicet:  quid  ex  con- 
trario, si  ante  aditam  hereditatem  adquisierit  servus?  et  ego  quae- 
ram,  (quid  ins.  Hai.)  si  debitoris,  qui  tunc  non  erat  solvendo,  am- 
pliatae  facultates  fuerunt  (fuerint  F2)l  et  cum  in  isto  placuerit 
ex  post  facto  uberiorem  videri  fuisse  hereditatem,  sicuti  cum 
condicio  crediti  extitit  post  mortem,  ita  etiam  peculii  incremen- 
tum  pleniorem  faciet  hereditatem]. 

Maggiori  indicazioni  non  dà  questa  questa  legge  pure  richia- 
mata dal  P.  191,  perchè,  anche  prescindendo  dall'  interpolazione  eh1  io 
vi  ravviso,  essendo  la  soluzione  relativa  al  peculio  contraria  al  prin- 
cipio che  i  beni  si  valutano  al  momento  della  morte  del  de  cuius 
(nota  la  serie  delle  interrogazioni  retoriche)  2),  nella  proposizione  che 


1)  Merita  di  essere  esaminato  il  §  4  eod.,  sul  quale  tuttavia  il  P.  non  argo- 
menta. 

Sed  si  alii   hoc  nomen   legetur,  nullum  legatura  erit  nec  ceteris  contri- 
buetur. 

Io  sospetto  che  questa  soluzione  sia  stata  frettolosamente  interpolata,  per- 
chè non  risponde  in  realtà  alle  avvertenze  altrove  poste.  Comunque  ivi  si  dice  che 
il  legato  di  credito  inesigibile  non  è  da  considerarsi  al  passivo,  e  che  quindi  gli 
altri  legati  non  subiranno  per  esso  riduzioni.  Questo  credito  dovrà  calcolarsi  come 
zero,  è  detto  qui,  e  nou  si  accenna  a  eventuali  variazioni  di  questa  valutazione. 

a)  Analoga  interpolazione  in  fr.  83,  h.  t.  «aditae  hereditatis  tempore»  fitti 
«mortis  tempore»  lui.;  più  verosimilmente  il  fr.  è,  nella  prima  parte  (si...  -  in- 
stituerit)  una  geminazione  del  fr.  37  de  peculio  15,  1  (cfr.  Lenel  lui.  199).    La  re- 
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a  noi  interessa,  e  rispetto  alla  quale  Y  interpolazione  non  ha  che  va- 
lore formale,  si  riferisce  unicamente  alla  variata  capacità  patrimo- 
niale del  debitore  (si  debitoris,  qui  tunc  non  erat  solvendo,  ampliatae 
falcultates  erunt)  tra  la  morte  del  de  cuius  e  l'adizione  dell'eredita 
(ante  aditam  hereditatem);  e  non  successivamente1). 

D.  h.  t.  1,  17.  Paul.  1.  sing.  ad  1.  Falc. 

Id,  quod  natura  hereditati  debetur  et  peti  quidem  non  po- 
test,  solutum  vero  non  repetitur,  non  esse  computandum  in  he- 
reditate  quidam  putant.  sed  Iulianus  et  haec  ex  eventu  augere 
patrimonium  aut  non  augere  existimatethereditario  iure  id  quoque 
capi  ideoque  et  in  restitutionem  hereditatis  venturum. 

Il  paragrafo  si  riferisce  alle  obbligazioni  naturali.  Giuliano,  rife- 
rito da  Paolo,  considerava  la  questione  in  ordine  alla  restituzione 
fedecommissaria,  e  pel  caso  che  i  crediti  ex  naturali  obligatione  fos- 
sero realizzati  dall'erede  voleva  che  cadessero  nelFobbligo  della  resti- 
tuzione 2).  Paolo  evidentemente  si  riferisce  al  computo  dell'eredità  agli 
effetti  della  Falcidia  (cfr.  il  paragrafo  precedente  e  il  paragrafo  se- 
guente), sicché  l'opinione  giulianea  da  lui  riferita  acquista  valore  per 
questa  materia,  quantunque  non  se  ne  faccia  espressa  applicazione. 
Se  così  non  si  volesse  intendere,  dell'affrettato  richiamo  di  Giuliano 
da  una  materia  all'altra,  senza  che  se  ne  faccia  il  conseguente  adatta- 
mento, non  ci  sarebbe  che  una  spiegazione,  di  per  sé  assai  plausibile: 
che  Paolo  avesse  scritto  «Id,  quod  natura  hereditati  debetur...  non 
est  computandum  in  hereditate  [  ]  »,  e  che  i  compilatori  abbiano  cor- 
retto introducendo  il  passo  di  Giuliano  relativo  ai  fedecommessi,  da 


gola  originaria  in  D.  35,  2,  73,  pr.  (Gai  18  ed.  prov.),  eod.  30  pr.  (Maec.  8  fldeic), 
15,  1,  50.  1  (Pap.  9  quaest.).  Una  conciliazione  in  Cuiacio,  in  lib.  IX  qu.  Pap.  h.  1. 
(ed.  Prato  4,  854-858).  L*  interpolazione  dei  fr-  56  pr.  §  1  e  83  h.  t.  è  da  ricondurre 
al  disfavore  con  cui  la  Falcidia  è  trattata  nel  dir.  giustinianeo. 

J)  Che  pei  nomina  si  possa  e  si  debba  riguardare  anche  momenti  successivi 
alla  morte  del  de  cuius,  è  ovvio,  e  non  è  in  contrasto  con  la  regola  classica  ri- 
chiamata nella  nota  precedente;  essi,  per  principio,  hanno  un  valore  uguale  alla 
cifra  del  loro  ammontare,  ed  è  a  beneficio  dell'erede  il  temperamento  di  calco- 
larli quantum  exigi  potest. 

a)  Guidato  dalla  sede  in  cui  ora  è  posto,  il  Lenei,  ha  restituito  il  testo  giu- 
lianeo  nel  lib.  61  dei  suoi  digesti,  relativo  alla  legge  Falcidia  (Pai.  lui.  752).  In- 
vece esso  è  da  riportarsi,  con  sicurezza  quasi  assoluta,  al  lib.  40,  donde  anche 
altri  testi  sono  stati  trasferiti  al  titolo  delle  Pandette  al  1.  Falc.  (Lenel  562,  563). 
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essi  trovato  escerpendo  i  digesti  giulianei,  e  precisamente  il  lib.  40, 
da  cui  altri  due  luoghi  (fr.  75  e  fr.  86)  essi  direttamente  hanno  tolto 
per  questo  titolo.  La  congettura  non  è  necessaria,  nò  per  la  nostra 
questione  influente.  Ritenendo  anche  il  diritto  classico  identico  al  di- 
ritto giustinianeo  riguardo  al  trattamento  delle  obbligazioni  naturali 
nel  computo  della  Falcidia,  questo  trattamento,  secondo  me,  non  può 
valere  come  argomento  di  analogia  per  i  crediti  d1  incerta  esazione. 
Evidentemente,  se  si  vuole  applicare  la  regola  del  fr.  I  §  17,  per  far 
profittare  i  legatari  dell'eventuale  realizzazione  di  un'obbligazione  na- 
turale, non  e'  è  che  dar  loro  una  cauzione  concepita  «  soluto  debito  »; 
ma  non  si  potrà  mai  portare  immediatamente  all'attivo  una  somma  x, 
pari  al  valore  venale  del  credito  naturale.  Questo  temperamento  non 
poteva  essere  proposto,  nella  specie,  da  alcun  giureconsulto,  perchè 
la  natura  dell'obbligazione  naturale  esclude  che  si  possa  vendere  il 
relativo  credito:  la  sua  realizzazione  non  è  possibile  per  un  qualsiasi 
acquirente,  ma  solo  per  l'acquirente  a  titolo  universale  *). 

Esaminati  tutti  i  testi  che  in  qualche  modo  potevano  connettersi 
al  fr.  82  di  Ulpiano2),  possiamo  trarre  intorno  ad  esso  la  nostra  con- 
clusione: il  criterio  del  valore  venale  applicato  ai  crediti  d'incerta  esa- 
zione, e  in  particolare  ai  legati  di  credito  d'incerta  esazione,  non  è 
in  contrasto  coi  criteri  altrove  applicati  da  Ulpiano  o  da  altri  giu- 
risti classici.  Il  caso  del  credito  d'incerta  esazione  è  diverso  cosi  dal 
credito  condizionale,  come  dal  credito  ex  naturali  obligatione  ('am- 
messo che  di  quest'ultimo  noi  conosciamo  il  trattamento  in  ordine 
alla  Falcidia).  Del  credito  condizionale  si  rimanda  il  computo  al  ve- 

1)  Pel  fedecommissario  universale  forse  soltanto  con  Giustiniano.  Come  per 
me  già  rende  probabile  il  confronto  del  luogo  giulianeo  (1  §  17  h.  t.)  cou  D.  36, 
1,  4\  pr.  («immo...  -  iransit  »  iutp.?).  La  questione  della  cessione  dell'obbligazione 
naturale,  nella  quale  è  così  scissa  la  dottrina,  e  sulla  quale  con  tanto  ramma- 
rico non  posso  qui  indugiarmi  per  non  andare  troppo  lungi  dal  tema,  sarà  da 
me  prossimamente  ripresa,  in  un  numero  successivo  della  mia  Miscellanea  critica. 

2)  Non  contiene  nulla  di  decisivo  D.  35,  3,  1,  4  Cip.  79  ed.  (v.  l' interpolazione 
segnata  da  Beseler  II,  102,  alla  quale  aderisco),  in  quanto  rileva  solo  che  è  pari- 
memi  incerto  quanto  si  deve  ai  legatari,  cosi  nel  caso  di  debiti  ereditari  condi- 
zionali, come  nel  caso  di  debiti  pei  quali  pende  il  giudizio.  Ma  non  si  dice  che 
il  trattamento  dovrà  essere  il  medesimo,  cioè  quello  della  Falcidiae  stipulatio  di- 
chiarato pei  debiti  condizionali  al  fr.  70  (Ulp.  16  Sab.)  e  al  fr.  73  §  1  (Gai,  18  ed. 
prov.)  D.  35,  2;  sebbene  l'ipotesi  della  lite  contestata  sia,  nella  realtà  economica 
e  giuridica  del  rapporto,  assai  più  vicina  all'  ipotesi  della  condizione  pendente, 
che  non  l'ipotesi  dell'insolvenza  del  debitore. 
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rificarsi  della  condizione,  ed  è  perfettamente  adeguato  il  sistema.  Ma 
non  lo  sarebbe  altrettanto  pel  credito  d'incerta  esazione:  qui  potrebbe 
avvenire  che  il  computo  della  Falcidia  rimanesse  indefinitamente  so- 
speso, come  potrebbe  avvenire  che  del  computo  si  dovessero  fare  tante 
successive  revisioni,  e  si  dovesse  procedere  a  tante  successive  liqui- 
dazioni dei  legati,  in  corrispondenza  di  successive  parziali  esazioni 
dal  debitore,  di  cui  varii  nel  tempo  la  capacità  economica.  Si  doveva 
presentare  ovvio,  in  simile  ipotesi,  il  sistema  del  valore  venale  del 
credito.  Del  quale  è  fatta  applicazione  in  analoga  ipotesi  di  debito 
d'incerto  ammontare,  e  precisamente  di  legato  annuo,  in  un  testo  in 
cui  il  Pampaloni  (203)  non  sospetta,  per  questo  riguardo,  alterazione: 

D.  h.  t.  55  Marceli.  20  (21  Lenel)  dig. 

Cum  Titio  in  annos  singulos  dena  legata  sunt  et  iudex  legis 
Falcidiae1)  rationem  inter  heredem  et  alios  legatarios  habeat, 
vivo  quidem  Titio  tanti  litem  aestimare  debeat  (debet  Hai.,  cfr. 
Brencm.),  quanti  venire  id  legatum  potest,  in  incerto  posito, 
quamdiu  victurus  sit  Titius:  mortuo  autem  Titio  non  aliud  spe- 
ctari  debet  (debeat  F*),  quam  quid  heres  ex  ea  causa  debuerit2). 

Vien  meno  dunque  ogni  ragione  per  ritenere  interpolati  nella 
legge  ulpianea  (fr.  82  h.  t.)  gli  incisi  espunti  dal  Pampaloni.  Vien 
meno  ogni  ragione  per  riconnettere  la  citazione  di  Nerazio  a  una  dot- 
trina tramontata,  dalla  quale  Ulpiano  esprimerebbe  il  suo  dissenso. 
In  ordine  alF  applicazione  di  questo  criterio  del  valore  venale  pel  cal- 
colo della  Falcidia  non  e'  era  stata  nessuna  controversia  nel  diritto 
antico.  Nerazio  e  Ulpiano,  come  ad  altro  proposito  Marcello,  ne  fanno 
applicazione  in  ipotesi  di  rapporti  d'incerta  valutazione.  Possono  es- 
sere precisamente  in   queste  leggi  gli   spunti   per  cui  i  giustinianei 

1)  V  interpolazione  «iudex  [legis  Falcidiae]  »,  ritenuta  dal  Pampaloni  203.  sa- 
rebbe resa  assai  verosimile  dal  confronto  con  D.  35,  3,  1  §  5-6;  ma  mi  rende  per- 
plesso ad  accoglierla  la  possibilità  che  il  genitivo  anziché  da  iudex  dipenda  da 
rationem:  «legis  Falcidiae  rationem...  habeat».  Il  fr.  35,  2,  12  (Pap.  30  quaest.), 
secondo  me,  è  interpolato  nella  proposizione  finale  «sine  dubio...  -  servatur  ». 

2)  Per  fissare  «quanti  venire  legatum  potest»  si  avevano  delle  tabelle  indi- 
canti la  probabile  durata  della  vita  delle  persone,  considerata  la  loro  età  attuale 
(D.  h.  t.  68).  Cfr.  Ferrini,  Legati  484  sgg.,  e  gli  autori  ivi  citati,  p.  483,  n.  1. 

Questo  temperamento  non  esclude,  evidentemente,  l'altro  delle  cauzioni;  con- 
forme Ferrini  486  (secondo  me,  arg.  D.  h.  t.  47  pr.  Ulp.  79  ed.).  11  testo  di  Marcello 
prova  solo  che  in  giudizio  vi  si  faceva  ricorso. 
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generalizzano  il  criterio,  estendendolo  al  caso  dei  rapporti  condizio- 
nali »). 

Tolto  il  fr.  45  §  1  h.  t,  pel  quale  abbiamo  la  prova  che  dai  giu- 
stinianei è  stato  trasferito  alla  Falcidia,  in  nessun  altro  testo  è  posto 
il  criterio  della  stima  pendente  condicione  2),  tranne  nel  testo  gaiano 
al  quale  finalmente  ritorniamo,  per  conchiudere  i  risultati  della  nostra 
esegesi. 

Perchè  si  abbiano  immediatamente  presenti  le  diverse  posizioni 
critiche,  mettiamo  a  riscontro  la  ricostruzione  del  prof.  Pampaloni 3) 
e  la  ricostruzione  da  me  proposta. 

Gai  18  ad  ed.  prov. 

(Pampaloni  201-202). 

1.  Magna  dubitatio  est  [fuit]  de  1.  Magna  dubitatio  fuit  [de  his 

his,  quorum  condicio  mortis  tem-  quorum  condicio  mortis  tempore 

pore  pendet,  id  est  an  quod  sub  pendet,  id  est~]  an  quod  sub  con- 

condicione  debetur  in  stipulatoris  dicione    debetur    in    stipulatoris 

bonis  adnumeretur  et  promissosis  bonis  adnumeretur  et  promissoris 

bonis  detrahatur.  Sed  hoc  obser-  bonis  detrahatur.  Sed  hoc  iure  uti- 


')  Con  cosi  lunga  disamina  relativa  al  fr.  82,  si  è  potuto  evitare  di  affermare 
un'interpolazione,  di  cui  poi  difficilmente  avrebbero  potuto  fissarsi  i  confini,  e 
provare  la  probabilità.  Che  altrimenti  la  nostra  tesi,  secondo  cui  il  criterio  della 
stima  pendente  condicione  è  applicato  ai  rapporti  condizionali  soltanto  dai  bi- 
zantini, sarebbe  stata,  nonché  difficultata,  avvantaggiata  dalla  critica  del  Pam- 
paloni al  fr.  82  11  Pampaloni  vuole  che  questo  criterio  sia  stato  interpolato  nel 
testo  di  Ulpiano:  e  questa  interpolazione  sarebbe  una  mirabile  conferma  dell'in- 
terpolazione da  noi  ritenuta  nel  testo  di  Gaio  (fr.  73  §  1).  È  vero  che  il  Pampa- 
Ioni  ritiene  genuina  in  Ulpiano  la  citazione  di  Nerazio;  ma  non  può  sfuggire  come 
questa  si  trovi  appunto  in  una  proposizione  che  ha  tutte  le  stigmati  formali  che 
si  ravvisano  nelle  proposizioni  espunte  dal  Pampaloni:  «de  residuo  venditionem 
nomini»  faciendam  Neratius  ai t »  (ctr.«de  residuis  centum  quinquaginta...  ven- 
ditio  fiet  nominis  »  intp.  Pamp.).  Né,  riguardo  alla  citazione  di  Nerazio,  si  vorrebbe 
attribuire  ai  compilatori  uno  scrupolo  che  critici  autorevoli  hanno  tante  volte 
negato:  si  veda,  p.  es.  Riccobono,  in  questo  Bullettino  Vili  273-275,  e  da  ultimo,  a 
questo  riguardo,  le  numerose  citazioni  del  Biondi,   Actlo  arbitraria  59-60,  3. 

2)  Pel  fr.  37  pr.  non  abbiamo  che  da  rimandare  a  quanto  dicemmo  a  pag.  62. 
Tolto  dal  contesto,  nel  quale  l'abbiamo  considerato  (fr.  36  §  4  -  fr.  37  pr.),  sarebbe 
d'altronde  impossibile  argomentare  su  così  minuscolo  frammento,  il  quale  può 
aver  avuto,  in  connessione  a  diversa  origine,  diverso  significato. 

s)  Il  Beseler,  Beitr.  II,  65,  ritiene  verosimile  nel  fr.  73  §  1  l'interpolazione 
segnata,  dal  Pampaloni,  dalle  parole  «aut  cautionibus»  alla  fine:  non  accenna  che 
a  ragioni  stilistiche. 
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vandum  puto  [iure  ulimur]  ut, 
quanti  ea  spes  obligationis  venire 
possit,  tantum  stipulatoris  quidem 
bonis  accedere  videatur,  promis- 
soris  vero  decedere  [aut  cautio- 
nibus  res  explicari  potest,  ut  duo- 
rum  alterum  fiat,  aut  ita  ratio 
habeatur,  tamquam  pure  debea- 
tur,  aut  ita,  tamquam  nihil  de- 
beatur,  deinde  heredes  et  legatarii 
Inter  se  caveant,  ut  existente  con- 
dicione  aut  heres  reddat  quanto 
minus  solverit,  aut  legatarii  re- 
stituant  quanto  plus  consecuti 
sint] . 

2.  Sed  et  si  legata  quaedam  pure 
quaedam  sub  condicione  relieta 
efficiant,  ut  existente  condicione 
lex  Falcidia  locum  habeat,  pure 
legata sine  [cum]  cautione  reddun- 
tur.  [quo  casu  magis  in  usu  est 
solvi  quidem  pure  legata  perinde 
ac  si  nulla  alia  sub  condicione 
legata  fuissent,  cavere  autem  le- 


mur  ut  [quanti  ea  spes  obliga- 
tionis venire  possit,  tantum  sti- 
pulatoris quidem  bonis  accedere 
videatur,  promissoi^is  vero  dece- 
dere, aut  caulionibus  res  expli- 
cari  potest,  ut  duorum  alterum 
fiat,  aut  ita  ratio  habeatur  tam- 
quam pure  debeatur,  aut  ita,  tam  - 
quam  nihil  debeatur,  deinde  l)~\ 
heres  (edd.)  et  legatarii  inter  se 
caveant,  ut  existente  condicione 
aut  heres  reddat  quanto  minus 
solverit,  aut  legatarii  restituant 
quanto  plus  consecuti  sint. 

2.  Sed  et  si  legata  quaedam  pure 
quaedam  sub  condicione  relieta 
efficiant,  ut  existente  condicione 
lex  Falcidia  locum  habeat,  pure 
legata  cum  cautione  redduntur. 
[quo  casu  rell.  intp?2)] 


!)  Per  il  rilievo  di  alcuni  segni  formali  dell'interpolazione  rimando  alla  mia 
Miscellanea  critica  I,  51  ;  si  possono  anche  richiamare  alcune  osservazioni  del 
Beseler,  Beilr.  I,  28-29,  II,  65. 

-*)  Come  altrove  ho  rilevato  (p.  57-58),  queste  parole  sono  sospette.  Però  non 
saprei  segnare  con  sicurezza  l'interpolazione,  la  quale  può  avere  estensione  di- 
versa. Sicuramente  non  sono  gaiane  le  parole  «  quo  casu  magis»,  tolte  le  quali 
ciò  che  segue  potrebbe  variamente  ricollegarsi  al  primo  periodo.  Del  quale  po- 
trebbe risultare  dall'emblema  la  proposizione  finale  «pure  legata...  redduntur  ». 

Sulla  locuzione  perinde  ac  si  in  Gaio,  Kniep,  Gai  Inst.  comment.  primus 
237  sg.  Tuttavia  essa  non  ha  con  sicurezza  nel  Gaio  veronese  quegli  altri  due 
esempi  che  lo  Kniep  ne  arreca,  in  quanto  è  noto  come  le  abbreviature  del  prò  (p 
e  del  per  (p)  facilmente  si  confondano,  e  tanto  più  in  un  palinsesto.  Degli  altri 
testi  con  la  locuzione,  da  lui  arrecati    dal   Digesto,  su  quasi  tutti  grava   fondato 

sospetto:    D.  35,  1,  17,  1   (nani -interveniret,  intp.?),  35,  2,  78   (intp.).  4.  7,  3,  5 

(intp.?  cf'r.  Beseler  II.  154),  V,  4,  29  (intp.  Eisele),  36,  1.  65  (63)  15  (intp.  Fabro),  46, 
1,  70,  1;  20,  4,  11,  1  (intp.?). 
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gatarios  debere  ex  eventu  condi- 
cionis  quod  amplius  accepissent 
redditu  iri]. 

3.  Idem  dicendum  [cuius  gè-  3.  Cuius  generis  cautio  neces- 
neris  cautio  necessaria]  videtur  saria  videtur1)  et  si  quibusdam 
et  si  quibusdam  servis  eodem  te-  servis  eodem  testamento  sub  con- 
stamento  sub  condicione  libertas  dicione  libertas  data  sit,  quorum 
data  sit,  quorum  pretia  condicione  pretia  condicione  existente  bonis 
pendente  [existente']  bonis  detra-  detrahuntur. 
huntur. 

Due  diversi  risultati  io  ho  affermato  in  ordine  al  testo  di  Gaio, 
e  in  genere  alla   dottrina  che  ivi  è  esposta: 

1.  Che  il  cosi  detto  sistema  delle  cauzioni,  in  lui,  ne1  giuristi 
della  sua  scuola  e  nei  successivi,  è  così  foggiato,  che  i  rapporti  con- 
dizionali non  si  comprendono,  pendente  condicione,  nel  calcolo  dei- 
Tasse  agli  effetti  della  Falcidia:  e  se  sono  di  credito  l'erede  dà  cau- 
zione ai  legatari  per  1'  evento  del  verificarsi  della  condizione,  se  sono 
di  debito  (da  contratto,  da  legato,  da  manomissione),  i  legatari  prestano 
la  cautio  quanto  amplius.  Questa  regola,  che  è  scritta  nei  §§  2  e  3 
del  testo  sopra  riferito  (pei  quali  quindi  io  non  accolgo  la  critica  del 
Pampaloni),  ho  anche  restituita  nel  §  1,  in  quanto  ho  potuto  dimostrare 
la  parte  originaria  e  la  parte  adiettizia  nella  descrizione  ivi  data  del 
sistema  delle  cauzioni.  Il  sistema,  dichiarato  d'indifferente  applica- 
zione, per  cui  in  ordine  ai  debiti  ereditari  condizionali  l'erede  potrebbe 
immediatamente  detrarre  la  Falcidia,  salvo  una  cauzione  ai  legatari 
per  l'eventuale  supplemento,  è  stato  malamente  (ricorda  «existente 
condicione»,  rimasto  inalterato)  interpolato  nel  §  1  dai  giustinianei 
che  non  vollero  seppellito  nell'oblio  quest'opposto  temperamento 
(cfr.  fr.  36  §  4,  fr  53  h.  t.).  La  dimostrazione  di  tutto  ciò  precede. 

2.  Che  il  sistema  della  stima  pendente  condicione,  non  applicato 
dai  classici  pel  calcolo  della  Falcidia  (cfr.  fr.  45  §  1  h.  t.),  è  stato  dai 
giustinianei  annoverato  accanto  alle  altre  due  forme  del  sistema  delle 
cauzioni,  traendo  norma  da  quanto  di  simile   già  i  classici   usavano 

')  Solo  ragioni  di  forma  potrebbero  far  sospettare  che  Gaio  avesse  scritto 
diversamente.  Ma  la  forma  di  nesso  relativo  con  quod  genus...  e  simili  non  è  senza 
altri  esempi  in  lui:  II  197,  210,  III  132,  134,  170,  IV  54. 
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nel  caso  di  altri  rapporti  d'incerta  valutazione.  Questo  è  risultato 
dall'indagine  che  precede  su  tutti  i  testi  della  materia,  e  non  ci  con- 
sente, per  conseguenza,  di  ritenere  che  un  dissenso  fosse  esistito  tra 
i  classici  sul  punto  di  applicare  il  sistema  della  stima  pendente  con- 
dicione  o  il  sistema  delle  cauzioni. 

Alla  necessità,  che  deriva  dallo  svolgimento  che  attraverso  gli 
altri  testi  abbiamo  potuto  cogliere  e  fissare,  si  congiunge  il  dato 
testuale,  quale  possiamo  ricavare  dalla  critica  di  Gaio 

Il  giureconsulto  dice:  «Magna  dubitatio  fuit  ..  an  quod  sub  con- 
dicione  debetur  in  stipulatoris  bonis  adnumeretur  et  promissoris  bonis 
detrahatur».  I  termini  della  questione  erano  questi:  se  il  debito  con- 
dizionale si  dovesse  o  non  si  dovesse  comprendere  nell'eredità  dello 
stipulante  (all'attivo)  e  del  promittente  (al  passivo,  rispettivamente). 
Non  già,  come  si  calcolasse,  se  pendente  condicione  o  existente  (resp. 
deficiente)  condicione.  Le  parole  di  Gaio  hanno  tratto  alla  doppia  even- 
tualità del  sistema  delle  cauzioni,  per  cui  i  rapporti  condizionali  pos- 
sono computarsi  e  non  computarsi  nell'  asse  (an  adnumeretur,  resp. 
detrahatur);  non  alla  duplicità  di  soluzioni,  per  cui  il  rapporto  con- 
dizionale può  valutarsi  agli  effetti  di  una  liquidazione  immediata  o 
agli  effetti  di  una  liquidazione  rinviata  all'evento  della  condizione. 
Gaio  non  parlava  del  valore  venale  della  spes  obligationis  *). 

Dato  questo  risultato,  che  può  riguardarsi  sicuro  in  ordine  al  §  1, 
cessa  anche  ogni  ragione  di  ritenere  i  §§  2  e  3  interpolati  al  fine  di 
sostituire  il  criterio  delle  cauzioni  al  criterio  della  stima  pendente 
condicione,  che  Gaio  avrebbe  esposto.  Anzi  i  §§  2  e  3  sono  un  valido 
argomento  per  la  restituzione  del  §  1.  L'interpolazione,  anche  da  me 
sospettata,  delle  parole  «  quo  casu ...  -  redditu  iri  »  nel  §  2  non  di- 
mostra che  in  Gaio  precedesse  un  criterio  diverso,  che,  in  ogni  caso, 
secondo  il  Pampaloni  sarebbe  stato  cancellato  dai  bizantini  (cfr.  sopra 
a  pag.  58);  ma  dimostra,  se  mai,  un  limite  (quo  casu  magis  in  usu 
est...)  che  incontrò  l'innovazione  di  costoro.  In  realtà,  è  solo  pei  no- 
mina che    si  propone  il    criterio  del  valore  venale 2)  :    estendendo  ai 

1)  Sulle  frequenti  alterazioni  introdotte  dai  giustinianei  nella  relazione  delle 
antiche  controversie,  vedi  Baviera,  Le  due  scuole  dei  giureconsulti  romani,  42  sg., 
Bonfante,  Storia3  669  sg. 

2)  In  uno  scolio  di  Cirillo  si  trova  il  sistema  generalmente  applicato  cosi  ai 
nomina,  come  ai  legati  e  alle  libertà  condizionali  :  «  Eì  iwò  aspsoiv  y_pewdTs~7at 
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nomina  sub  condicione  quel  trattamento  che  già  i  classici  conosce- 
vano per  i  nomina  di  difficile  esazione  o  d'incerto  ammontare1). 

Dell1  antica  controversia  tra  chi  ammetteva  una  riduzione  prov- 
visoria dei  legati  e  chi  la  differiva  al  verificarsi  della  condizione  fu 
cancellata  traccia  nel  testo  di  Gaio;  e  questi  due  temperamenti,  pur 
non  indifferenti,  fusi  in  uno,  furono  collocati  accanto  ad  un  terzo, 
più  confacente  alle  tradizioni  economiche  e  giuridiche  del  mondo  orien- 
tale :  con  quel  costume  della  compilazione,  per  cui  le  innovazioni, 
compiendosi  per  giustapposizioni  e  sovrapposizioni,  lasciano  scorgere 
le  stratificazioni  più  antiche. 

Filippo  E   Vassalli. 

r,  yjtmcTtì  r.  oùsia,  3i»Tiiiaa55ci>.  tò  aù-rò  xaì  etcì  twv  Xt^cìtcov  atpsrtjcwv  >caì 
ìXsuStptwv  »  sch.  KujiaXco  IV,  120.  f=  Si  sub  condicione  hereditati  debetur,  vel 
ipsa  debet,  hoc  aesiimetur.  Idem  et  in  legatis  condicionalibus  et  lihertatibus.  Hb.]. 

La  restrizione,  ch'è  nelle  fonti  giustinianee,  al  caso  dei  credili  non  è  sfuggita 
al  Bruci,  Istit.2  II,  469,  n.  15.  Non  credo  possano  portare  a  una  diversa  interpre- 
tazione del  diritto  giustinianeo  i  fr.  45  §  1  e  1  §  12  h.  t. 

])  Il  favore  accordato  dai  bizantini  al  sistema  della  stima  del  credito  (quanti 
nomea  venire  potest)  è  verosimilmente  da  ricollegare  alla  più  diffusa  pratica 
della  vendita  dei  crediti,  quaP  era  propria  delle  Provincie  orientali  (vedi  Wen- 
ger  ,  Studi  per  Fadda  IV  81  sgg.,  spec.  96-97,  Frese,  aus  dem  gràco-àgypt. 
Rechtsleben  26,  Preisigke,  Giroicesen  ini  griech.  Aegyptea  5i8  sgg  ,  Mitteis, 
Grundzvve  II,  1,  115  sg.),  e  quale  dovette  prevalere  nel  mondo  romano  già  sicu- 
ramente nel  iv  secolo  (Costa,  Storia  del  dir.  rom.  privato  418  sg.;.  Mentre,  d'altro 
canto,  le  stipulazioni  pretorie,  al  cui  congegno  si  coUegavano  le  soluzioni  date  dai 
giuristi   romani,  erano  pei  bizantini  poco  più  che  un  vano  nome. 

Avrebbe  forse  potuto  contenere  elementi  interessanti  per  la  nostra  indagine 
la  costituzione  giustinianea  «de  improyiSia  debitis  et  incerto  exitu  per  diversas 
species  eis  imposilo»,  non  raccolta  nel  secondo  Codice  (e.  6,  30,  22  pr.)  Lo  Za- 
chariae,  Gesch.  d.  griecn.-róm.  Rechts3  190  n.  608,  crede  di  ritrovarne  qualche 
principio  nell' Ecloga  VI  8-10. 


NOTA  SULLE  AZIONI  PENALI 
E  SULLA  LORO  TRASMISSIBILITÀ  PASSIVA 

NEI  LIMITI  DELL'ARRICCHIMENTO  DELL'  EREDE 


Dell1  interessante  argomento,  oggetto  di  questa  Nota,  si  occupò 
recentemente  il  De  Francisci  ne'  suoi  Studi  sopra  le  azioni  penali  e 
la  loro  intrasmissibilità  passiva  *).  Essi  sono  diretti  a  fissare  un  ri- 
sultato, il  quale  non  è  che  un  punto  di  una  larga  tesi,  che  io  sto,  in 
parecchie  Note,  esponendo  e  dimostrando.  È,  quindi,  naturale  che  io 
cerchi  ora  di  delinearli,  di  brevemente  riassumerli,  di  vagliarli  anche, 
per  quanto  le  mie  forze  lo  consentiranno. 

Il  De  Francisci  si  propose  di  vedere  se  realmente  il  diritto  ro- 
mano classico  -  come  l'opinione  dominante  sostiene  -  conoscesse  la 
regola  generale,  in  base  alla  quale  le  azioni  penali  passavano  contro 
gli  eredi  nella  misura  del  loro  arricchimento,  e,  nel  caso  in  cui  po- 
tesse essere  accertato  che  quel  diritto  non  la  conosceva,  di  ricercare 
i  primi  inizi  di  essa  e  mostrare  come  sia  divenuta  regola  generale 
solamente  nel  diritto  giustinianeo. 

Prima  di  affrontare  lo  studio  del  problema  particolare  egli  crede 
opportuno  di  mettere  in  chiaro  quale  fosse  il  concetto  classico  di  actio 
poenalis.  Secondo  il  De  Francisci  il  diritto  classico  aveva  di  actio 
poenalis  un  concetto  molto  semplice,  ben  diverso  da  quello  che  pure 
è  il  più  diffuso  fra  gli  scrittori.  Egli  ritiene  che  nel  diritto  classico 
fosse  considerata  actio  poenalis  ogni  azione  ex  delieto,  anche  se  rem 
tantum  persequitur;  anche  se  mira  solamente  al  risarcimento  del 
danno.   Giustiniano  avrebbe  alterato  quel  concetto  di  actio  poenalis 

J)  Milano,  Cogliati,  1912. 
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col  distinguere  questa  dalle  altre  azioni  sulla  base  del  loro  contenuto 
e  col  presentare  la  tricotomia  di:  azioni  reipersecutorie,  penali,  miste. 

Passando  allo  studio  del  problema  propostosi,  FA.  richiama  i  testi 
classici,  i  quali  escludono  nettamente  la  possibilità  che  l'azione  pe- 
nale si  eserciti  comunque  contro  gli  eredi  dell'obbligato. 

A.  questa  serie  di  testi  altri  ne  contrappone  l'opinione  dominante 
per  appoggiare  la  propria  tesi,  ma  essi,  secondo  il  De  Francisci,  o  sono 
solo  in  apparenza  contrari!*  o  sono  interpolati. 

La  1.  38  D.  50  17  non  costituirebbe  una  limitazione  al  principio 
generale,  ma  esprimerebbe  solamente  quello  stesso  pensiero  eh' è  con- 
tenuto nel  testo  di  Ulpiano  (D.  47.  1.  1.  pr.):  che,  cioè,  sono  ammesse 
contro  gli  eredi  quelle  azioni  colle  quali  appunto  si  impedisce  a  loro 
l'indebito  arricchimento:  Va,  ad  exhibendum,  rei  vindicatio,  con- 
diclio,  ma  ciò  non  proverebbe  la  trasmissibilità  dell'azione  penale. 

La  1.  44  D.  50.  17  nel  contesto,  dal  quale  è  stata  tolta,  non  pensa 
affatto  ad  esporre  una  regola  generale  relativa  alle  azioni  penali,  ma 
solamente  al  caso  singolo  della  misura  della  responsabilità  dell'erede 
nell'  actio  tributària 

La  1.  157  §  2  D.  50.  17  è  solo  apparentemente  favorevole  all'opi- 
nione dal  De  Francisci  combattuta,  giacché  essa  si  ricollega  alla  1.  8 
§  8  D  43.  26.  L'antitesi  era  originariamente  posta  non  già  tra  con- 
tratto e  delitto,  ma  fra  l'azione  ex  contractu  e  l'interdetto  de  pre- 
cario, i  cui  principii  non  devono  affatto  confondersi  con  quelli  delle 
azioni  penali,  trattandosi  di  due  formazioni  storicamente  e  struttu- 
ralmente distinte. 

La  1.  127  D.  50.  17  non  allude  in  modo  sicuro  ad  una  azione  pe- 
nale; ma,  pur  supposto  che  vi  alluda,  è  chiaro  che  essa  può  riferirsi  solo 
a  quei  casi  in  cui  il  pretore  dà  espressamente  l'azione  contro  l'erede. 

Finalmente  la  1.  35  D.  44.  7  direbbe  che  le  azioni  penali  si  danno 
contro  l'erede  nella  misura  del  suo  arricchimento,  ma  a  questo  ri- 
guardo l'A..  cita  una  mia  Nota  (Actio  e  Interdictum),  dalla  quale  ri- 
sulterebbe che  il  testo  è  interpolato. 

L' esame  dei  testi,  nei  quali  sono  contenute  affermazioni  gene- 
rali, sembra  render  già  verosimile  la  tesi,  che  il  diritto  classico  non 
conoscesse  la  trasmissibilità  passiva  dell'azione  penale  nei  limiti  del- 
l'arricchimento dell'erede,  e  che  essa  rappresenti  invece  un  principio 
essenzialmente  giustinianeo. 
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L'esame  delle  singole  azioni  penali  sembra  alì1A.  dimostrar  chia- 
ramente la  verità  di  questa  affermazione.  Nella  maggior  parte  di 
esse,  infatti,  si  nega  che  le  azioni  penali  siano  trasmissibili  contro 
l'erede. 

Esiste  nella  compilazione  un  certo  numero  di  azioni  penali,  che 
i  testi  ci  dicono  trasmissibili  «in  id  quod  ad  heredem pervenit»,  ma 
questi  pochi  casi  speciali,  in  cui  si  parla  di  questa  trasmissibilità, 
sono  da  considerare  frutto  dell'attività  compilatoria. 

La  1.  23  §  8  D  9.  2  è  interpolata;  i  compilatori  aggiunsero  al  testo 
ulpianeo:  nisi  forte  ex  damno  locupletior  factus  est.  L'interpolazione 
risulta  dal  confronto  con  Gai.  IV.  112  e  dal  nessun  significato  del- 
l' aggiunta  stessa.  Infatti  il  primo  capitolo  della  lex  Aquilia  colpiva 
l'uccisore  dello  schiavo  o  dell'animale:  dove  e  come  poteva  esservi 
un  arricchimento  dell'erede? 

La  1.  10  §  25,  e  la  1.  11  D.  42.  8  dovevano  in  origine  riferirsi,  come 
il  Solazzi  ha  giustamente  osservato,  all' interdictum  fraudatorium; 
quindi  la  trasmissibilità  passiva  dell'azione  Pauliana  è  principio  giu- 
stinianeo sorto  per  effetto  della  fusione  dell'interdetto  coH'azione. 

Le  azioni  penali  contro  colui,  che  in  caso  di  incendio,  catastrofe, 
naufragio  abbia  recato  dei  danni,  in  heredes  eatenus  dandae  sunt, 
quatenus  ad  eos  pervenit  (1.  4  §  2  D.  46.  9).  Ma  anche  qui  l'interpo- 
lazione è  certa,  perchè  Yaclio  vi  honorum  raptorum,  della  quale  queste 
non  sono  che  imitazioni,  riguardanti  casi  speciali,  è  intrasmissibile 
passivamente  (Gai.  IV.  112;  D.  47.  8.  2.  27). 

L'azione  contro  colui  che  impedisce  di  sistere  in  iudicio  è  pur 
trasmissibile  contro  l'erede  (1.  1  §  6  D.  2  10).  Ma  anche  qui,  dove  il 
giureconsulto  diceva:  adversus  heredem  autem  non  puto  dandam 
actionem,  i  compilatori  interpolano  : 

. . .  adversus   heredem    autem  hactenus  puto  dandam  actionem, 
ut  ex  dolo  defuncti  heres  non  lucretur. 

L'A.  richiama  l'osservazione  fatta  dallo  Schulz  (Z.  S.  St.  1906, 
p.  127)  che  hactenus  -ut  è  quasi  sempre  sospetto,  e  insiste  sulla  ten- 
denza giustinianea,  da  me  rilevata  (Z.  S.  St.  1911,  p.  313  e  319),  che 
vuol  impedire  il  lucro  indebito  e  illecito  dell'erede. 

Pure  interpolata  è  la  trasmissibilità  passiva  dell'accio  contro  i  ca- 
lumniatores.  Nella  1.  5  D.  3.  6  l' interpolazione  dell'  inciso   nani  est 
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constitulum  -  quaesitum  è  stata  già  vista  da  me  (Z.  S.  St.  1911,  p.  313). 
I/A.  ritiene  altresì,  e  giustamente,  che  i  compilatori  scrissero: 

. . .  in  heredem  autem  competit  in  id  quod  ad  eum  pervenit 

dove  Ulpiano  invece  diceva: 

...  in  heredem  autem  non  competit. 

Cosi  interpolata  è  la  trasmissibilità  passiva  nelle  seguenti  azioni 
penali: 

azione  contro  colui  qui  dolo  malo  fecerit  quo  minus  quis  in 
possessionem  sit  (1.  1  §  8  D.  43.  3:  itp.  nini  in  id  quod  ad  eas 
pervenit)  ; 

azione  contro  colui  cuius  dolo  malo  deterior  causa  posses- 
sionis  facta  esse  dicetur  (1.  10  D.  42.  5:  itp.  nisi  quatenus  ad 
eum  pervenit)] 

azione  contro  il  publicanus  qui  vi  ademerit  (1.  4  pr.  D.  39.  4); 

actio  rerum  amotarum  (1.  3  C.  5.  21). 

L' intrasmissibilità  delle  azioni  penali  contro  l'erede  durante  l'e- 
poca classica  è  provata,  secondo  VA..,  anche  dal  fatto  che  in  alcuni 
casi  lo  stesso  pretore  ha  sentito  la  necessità  di  sancire  un1  azione 
contro  l'erede:  ciò  che  sarebbe  stato  superfluo,  ove  quella  trasmis- 
sibilità fosse  realmente  esistita.  Nel  campo  dell'acro  doli,  in  quello 
dell'acro  quod  metus  causa,  in  quello  del  deposito  necessario,  il  pre- 
tore concede  contro  l'erede  una  speciale  azione,  in  factum,  non  penale. 

Né  è  a  dire  che  gli  inconvenienti  pratici  della  intrasmissibilità 
delle  azioni  penali  nel  diritto  classico  fossero  gravi.  Essi  erano  in 
parte  temperati  dalla  nossalità  delle  azioni  stesse,  in  parte  dal  fatto 
che  contro  gli  eredi  la  giurisprudenza  concedeva  altre  azioni  (D.  47. 
1.  l.-pr). 

Questa,  cosi  brevemente  riassunta,  è  la  tesi  del  De  Francisci.  Mi 
affretto  a  dichiarare  che  essa  mi  sembra,  sia  nel  suo  punto  di  par- 
tenza, sia  nella  sua  sostanza,  esatta.  Questi  suoi  Studi  sono  da  an- 
noverare fra  quelli  che  fanno  veramente  progredire  la  critica  delle 
fonti.  Il  solo  appunto,  che  ad  essi  può  venir  fatto,  è  che  la  dimo- 
strazione avrebbe   bisogno  di   procedere   più  tagliente  e   più  rapida, 
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senza  digressioni  e  senza  parentesi;  riuscirebbe,  cosi,  più  efficace 
e  più  attraente.  La  tesi  poi  è  sostenuta  in  una  maniera  non  asso- 
lutamente recisa  (perciò  non  dappertutto  precisa):  effetto,  questo, 
della  cautela  -  forse  soverchia  -  con  la  quale  il  De  Francisci  afferma 
le  alterazioni  dei  testi. 

Io  mi  permetto,  iu  questa  Nota,  di  fare  alcune  osservazioni  a  vari 
punti  degli  Studi  già  riassunti:  di  contribuire  -  per  quanto  sta  in 
me  -  a  rinvigorire  e  rischiarare  la  dimostrazione  dell'A.,  dove  sembra 
meno  ricca  di  vigore  e  di  luce.  Indicherò,  poi,  un  nuovo  grande  fon- 
damentale motivo  per  il  quale  si  deve  ritenere,  secondo  me,  che  il 
risultato  -  a  cui  questi  Studi  pervengono  -  non  può  essere  revocato 
in  dubbio. 


1.  Sul  concetto  classico  e  sul  concetto  giustinianeo 
di  actio  poenalis. 

Le  alterazioni,  apportate  dai  compilatori  giustinianei  alla  cate- 
goria delle  azioni  penali,  si  possono  oggidì  conoscere  piuttosto  lar- 
gamente. Che  Fattività,  dei  compilatori  anche  in  questo  campo  fosse 
penetrata,  non  era  cosa  nuova  neppure  al  Fabro:  un  pericoloso  per- 
turbato)* Iurisprudentiae,  come  lo  chiamavano  gli  antichi  *),  un  ge- 
niale ricercatore  di  Tribonianismi,  come  dobbiamo  salutarlo  noi.  Ed 
apparì  vivace  dopo  gli  studi,  a  tutti  noti,  di  un  giurista  nostro,  che 
sa  le  forti  indagini  -  il  Pampaloni  2).  Troppo  poco,  tuttavia,  il  mistero 
delle  fonti  era  svelato.  Attraverso  i  manuali  di  Istituzioni  del  Bon- 
fante3)  e  del  Perozzi4)  -  così  mirabili  per  agitare  idee  -  si  sentiva 
che  il  mistero  era  ancor  grande.  Gli  studi,  che  cominciarono  a  sve- 
larlo, appartengono  agli  ultimi  anni,  né  sono  completi,  né  sono  ri- 
dotti ad  unità5;. 

1  Cfr.  E.  Albertario,  Due  antichi  trattatela  sulle  Interpolazioni,  in  Studi 
dell'lst.  di  Eserc.  nelle  Se.  giur.  e  soc.  della  R.  Università  di  Pavia,  1913. 

2)  Cfr.  gli  Studi  sopra  il  delitto  di  furto,  (Estr.  dagli  Studi  Senesi),  I,  1894, 
II,  1900. 

3)  Milano,  Vallardi,  5a  ediz  ,  p   107  e  sg. 

4)  Firenze,  Barbera,  la  ediz.,  II,  p.  64,  nota. 

6)  Le  considerazioni,  che  verrò  esponendo,  rappresentano  il  tracciato  embrio- 
nale di  un  ampio  studio  sulle  Azioni  miste,  che  altre,  pure  interessanti,  ricerche 
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Fu  primo  il  Cuq  nella  sua  opera  su  Les  institutions  juridiques 
des  Romains  ad  avanzare  1'  ipotesi  che  la  distinzione  delle  azioni  in 
poenales,  reiparsccutoriae,  mixtae  fosse  giustinianea. 

L'ipotesi  restò,  quasi,  inosservata;  tanto  che  sfuggì  anche  al 
Bonfante  ed  al  Perozzi,  e  non  la  ricorda  il  De  Francisci.  Essa  fu  ri- 
chiamata dall'  Audibert  *),  a  proposito  della  distinzione  delle  azioni 
in  rem,  in personam,  mixtae,  dove  un'altra  volta,  con  significato  af- 
fatto diverso,  la  categoria  delle  actiones  mixtae  si  trova. 

Ma  il  Cuq  e  l' Audibert  riconobbero  giustinianea  questa  termino- 
logia: non  osarono  affermare  di  più. 

Che,  invece,  le  actiones  mixtae  rappresentassero  non  solo  una 
terminologia,  ma  anche  un  concetto  giustinianeo,  fu  la  prima  volta 
affermato  da  me  2). 

Secondo  me,  tutte  le  volte  che  ci  troviamo  diDanzi  alle  actiones 
mixtae,  ci  troviamo  dinanzi  ad  una  innovazione  formale  e,  quando 
più,  quando  meno,  sostanziale  dei  giustinianei.  I  quali  l'adoperano 
in  tre  diversi  casi: 

1°  per  indicare  quelle  azioni  nelle  quali  ulerque  actor  est; 
2°  per  indicare  quelle  azioni  che  sono  ad  un  tempo  in  rem  e 
in  personam; 

3°  per  indicare   quelle  azioni  che  sono  ad  un  tempo  reiperse- 
cutorie  e  penali. 

Col  primo  significato  la  terminologia  «  mixtae  actiones  »  s' in- 
contra nella  1.  37  §  1  D.  44,  7: 

Mixtae  sunt  actiones,  in  quibus  uterque  actor  est,  ut  puta 
finium  regundorum,  familiae  erciscundae,  communi  dividundo, 
interdictum  uti  possidetis,  utrubi. 

L'interpolazione  della  terminologia  «mixtae  actiones»  con  questo 
significato  non  era  stata  avvertita  neppure  dal  Cuq  e  dall'  Audibert. 

ritardano.  Sono  considerazioni  brevi,  qua  e  là  forse  anche  un  po' apodittiche.  Ma 
io  per  l'appunto  intendo  fare  una  semplice  enunciazione  di  quel  mio  studio  con 
qualche  rapido  spunto  di  dimostrazione,  e  niente  più.  Qui,  facendo  più,  sconfinerei 
dal  tema. 

»)  Nouvelle  Revue  Historique,  v.  28,  1904. 

2)  Cfr.  la  nota  inserita  nel  rogo  studio  su  L'  origine  post-classica  del  pos- 
sesso dell'  usufrutto,  in  B.  I.  D.  R.  (aprile  1912),  p.  14  estr.  La  mia  opinione  bene- 
volmente richiama  anche  il  De  Francisci,  p.  9,  n.  3. 
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A  me  è  sembrato  facile  il  dimostrarla1),  né  su  quella  dimostrazione 
ora  intendo  insistere.  Essa  è  stata  determinata  dalla  confusione,  ope- 
ratasi nella  nuova  epoca  tra  azioni  e  interdetti:  i  classici  iudicia  du- 
plicia  e  i  classici  interdicta  duplicia,  smarritasi  la  sostanziale  diffe- 
renza esistente  tra  iudicium  einterdictum.  rientrano  tutti  nelF incolora 
categoria  delle  mixtae  actiones  2). 

Col  secondo  significato  la  terminologia  «  mixtae  actiones  »  in- 
dica i  giudizii  divisorii  (familiae  erciscundae,  communi  dividundo, 
finium  regundorum)  e  la  hereditatis  petitio. 

La  congettura  dell1  origine  giustinianea  della  categoria  delle 
mixtae  actiones  in  questo  senso  è  stata  anticipata,  rapidamente  e 
arditamente,  in  alcuni  eleganti  Appunti  sui  giudizi  divisorii  dal- 
l'Arangio-Ruiz  3h 

Questi,  giustamente  a  mio  avviso,  ritiene  che  i  compilatori  ab- 
biano nella  materia  dei  giudizi  divisorii  compiuto  un  passo  decisivo: 
che  abbiano,  cioè,  unificato  a  sistema  le  singole  decisioni  dei  classici, 
creando  la  categoria  dommatica  delle  praestationes. 

«  Mentre  ai  classici  le  azioni  divisorie  si  presentano  come  orga- 
nismi unitari,  i  cui  svariatissimi  adattamenti  si  svolgono  tutti  da  un 
solo  principio  originario  (quello  della  miglior  divisione  del  patrimonio 
o  della  cosa  comune),  ai  giustinianei  -  che  fuori  della  tradizione  scien- 
tifica romana  si  rappresentano  il  risultato  della  evoluzione  compiuca  - 
appaiono  in  azione  due  principi  nettamente  distinti,  tendenti  F  uno 
alla  miglior  divisione,  V  altro  al  risarcimento.  Il  coronamento  delPedi- 
fìcio  bizantino  è  nella  creazione  dell'acro  mixla,  tam  in  rem  quam 
in  personam.  Questa  categoria  di  azioni,  che  nei  Digesti  non  è  no 
minata  mai,  si  appoggia  proprio  al  contrapposto  fra  le  res  e  le  prae- 
stationes ». 

Ed  io  soggiungo  che  i  compilatori  erano  condotti  a  questo  punto 
dal  domma  bizantino  della  natura  actionis. 

La  mixla  causa  tam  in  rem  quam  in  personam  delle   Istitu- 


x)  Cfr.  E.  Albertario,  Contributi  allo  studio  della  procedura  civile  giusti- 
nianea, in  R.  it.  per  le  se.  giur.,  1913. 

2)  Interessante  è  lo  scolio  dell'ANONiMO  a  Bus.  12.  2.  2  (Ileimb.  1.  792):  TaOra 
-yàp  Tà   SixaaTinpta  (f.  ere,  com.  div.,  fin.  reg.)  xaì    tò    outi    iroaaioviTi;    xaì    tó 

3)  Cfr.  R.  il.  per  le  se.  giur.,  1913,  p.  223  e  sgg. 
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zioni  giustinianee  (4.  6.  20)  diventa  la  mixta  natura  nelle  Istituzioni 
di  Teofilo!  *). 

Col  terzo  significato  la  terminologia  «mixtae  actiones»  indica 
le  azioni  che  sono  a  un  tempo  penali  e  reipersecutorie. 

Anche  qui  la  dimostrazione  dell'innovazione  giustinianea  è  stata, 
in  parte,  prevenuta  dal  De  Francisci.  Il  quale,  giustamente  secondo 
me,  definisce  actio  poenalis  nell'epoca  classica  quella  soltanto  che 
ha  origine  da  delitto.  Egli  giunge  a  questa  sua  definizione,  sopratutto 
attraverso  un  passo  delle  Istituzioni  di  Gaio  (4.  9). 

CoW  actio  legis  Aquiliae  in  duplum  adversus  infitiantem  dice 
Gaio  che  noi  rem  et  poenam  persequimur.  Neil1  actio  damni  ìniuriae 
normale  è  certo  -  quindi  -  che,  secondo  Gaio,  noi  perseguiamo  so- 
lamente la  res.  Eppure  nessun  dubbio  che  in  ambedue  questi  casi 
r  actio  damni  ìniuriae  sia  considerata  da  Gaio  come  poenalis  (Gai. 
4.  112;  D.  50.  17.  111.  1  ;  27.  3.  1.  23;  2).  Epperò  abbiamo  un  esempio 
di  azione  che  ha  per  contenuto  la  res  o  la  res  e  la  poena  e  tuttavia 
è  poenalis.  Con  le  Istituzioni  gaiane  concordano  altri  testi,  che  chia- 
mano poenales  alcune  azioni  aventi  per  contenuto  il  solo  risarci- 
mento. 

Ma  il  De  Francisci,  fissato  il  classico  concetto  di  actio  poenalis, 
chiuse  questa  -  che  per  lui  si  poteva  considerare  -  parentesi,  senza 
fare  maggiori  osservazioni. 

Ora,  un  punto  che  in  questa  parte  degli  Studi  del  De  Francisci 
è  un  po'1  nascosto,  e  che  ha  bisogno  di  essere  messo  in  più  chiara  luce, 
consiste  nel  dimostrare  come  il  diritto  romano  classico,  che  riteneva 
actio  poenalis  quella  soltanto  nascente  da  delitto,  tanto  se  avesse 
avuto  per  contenuto  la  poena,  quanto  semplicemente  la  res,  potesse 
distinguere  poi  tra  azioni  reipersecutorie  e  azioni  che  reipersecutorie 

9  L'esegesi  dei  testi,  che,  ammettendo  ciò,  bisogna  ritenere  interpolati,  è 
dall' Arangio-Ruiz  più  tracciata  che  eseguita.  Ma  è  anche  ormai  agevole.  Io  ri- 
chiamo sopratatto  1'  aggettivo  personalis,  usato  nella  1.  25  §  18  D.  5.  3  e  nella 
1.  7  C.  3.  31  a  riguardo  della  hereditatis  petitio  (anche  questa  azione  i  compila- 
tori costruirono  come  mixta  alla  pari  dei  giudizi  divisori);  nella  1.  1  D.  10.  3  a 
riguardo  dell'acro  communi  dividundo;  nella  1.  24  §  4  D.  10.  2  a  riguardo  del- 
l'acro familiae  erciscundae.  Ho  già  cercato,  di  dimostrare  (R.  it.  per  le  se.  giur., 
1913)  che  la  terminologia  actio  personalis  non  è  mai  classica.  Ora  credo  che  giu- 
stamente si  possa  elevare  il  sospetto  anche  sulla  classicità  di  praestatio  perso- 
nalis, di  pactum  personale,  di  beneflcium  personale  ecc. 
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non  sono.  Questa  distinzione  è  proprio  fatta  da  Cassio  (1.  35  D.  44.  7), 
uno  dei  due  corifei  della  scuola  Sabiniana,  a  cui  Gaio  pure  appar- 
teneva: 

In  honorariis  actionibus  sic  esse  deflniendum  Cassius  ait,  ut 
quae  rei  persecutionem  habent,  hae  etiam  post  annum  darentur, 
ceterae  intra  annum.  honorariae  autem,  quae  post  annum  non 
dantur,  nec  in  heredem  dandae  sunt. 

Ecco  qui  la  contrapposizione  tra  le  azioni,  quae  rei  persecutio- 
nem habent  e  le  ceterae  actiones,  cioè  le  penali. 

Come  si  concilia  ciò  con  quel  che  Gaio  (4.  6)  avverte: 

Agimus  interdum,  ut  rem  tantum  consequamur,  interdum 
ut  poenam  tantum,  alias  ut  rem  et  poenam, 

dove  res  significherebbe  anche  il  contenuto  di  un'azione  penale? 
dove,  esemplificando,  è  poi  detto  che  Yactio  legis  Aquiliae  adversus 
infitiantem  ha  per  oggetto  la  res  e  la  poena,  e  implicitamente  è  per 
ciò  riconosciuto  che  Yactio  legis  Aquiliae  normale  ha  per  oggetto 
la  res? 

La  conciliazione  non  è  difficile.  Gaio  non  fa  alcuna  distinzione 
tra  azioni  reipersecutorie  e  azioni  penali,  ma  espone  semplicemente 
quale  può  essere  il  vario  contenuto  delie  azioni:  o  res,  o poena,  o  con- 
temporaneamente res  e  poena. 

La  distinzione,  invece,  tra  azioni  reipersecutorie  e  azioni  penali 
è  fatta  solo  da  Cassio.  Quando  una  simile  distinzione  vien  fatta,  si 
capisce  come  tra  le  azioni,  quae  rei  persecutionem  habent,  non  pos- 
sano venire  comprese  anche  quelle  azioni,  nascenti  da  delitto,  cioè 
penali,  che  abbiano  per  oggetto  il  semplice  risarcimento,  anch1  esso 
da  Gaio  chiamato  res.  Giacché,  anche  quando  le  azioni  penali  fanno 
conseguire  il  sólo  risarcimento,  cioè  -  come  Gaio  dice  -  soltanto  la 
res,  questa  vien  intesa  come  poena  per  il  delitto  compiuto.  Perciò,  di 
fronte  alle  azioni  penali,  azioni  reipersecutorie  sono  quelle  che  hanno 
per  oggetto  la  res,  ma  non  la  res  (nel  suo  largo  significato  di  risar- 
cimento) che  tiene  le  veci  di  poena,  non  la  res  {risarcimento)  che  è 
dovuta  per  un  delitto. 

Tenendo  presente  ciò,  non  soltanto  si  concilia  il  passo  di  Gaio 
colla  distinzione  di  Cassio,  ma  si  spiegano  altresì  alcune  apparente- 
mente contradditorie  affermazioni  dei  testi. 
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Cosi  si  spiega,  perchè  si  dica  che  il  iudicium  contro  colui  qui  ius 
dicenti  non  obtemperaverit,  diretto  al  quanti  ea  res  est,  sia  uno  di 
quelli  che  meram  poenam  continet  (1.  1  §  4  D  2.  3).  Così  si  spiega 
perchè  venga  chiamato  poena  l'ammontare  del  pregiudizio  nell'acro 
doli  (1.  1  §  4  D.  2.  10),  diretta  anch'essa  al  quanti  ea  res  est.  Cosi 
ancora  si  spiega  come  Ulpiano  nella  1.  11  §  2  D.  9.  2  chiami  poena 
il  risarcimento  aquiliano  che  Gaio  (4.  9)  chiama  res  ! 

Come  sorsero  le  actiones  mixtae  nel  diritto  giustinianeo?  In  un 
modo  facile.  Giustiniano,  il  creatore  del  domma  della  natura  actionis, 
si  trovò  dinanzi  al  passo  di  Gaio  che  esponeva  il  vario  contenuto,  che 
un'azione  può  avere:  o  la  res,  o  la  poena,  o  la  res  e  la  poena.  Quel 
domma  gli  impediva  di  ammettere  che  un'  azionepenaZe  potesse  avere 
per  oggetto  anche  la  sola  res,  ovvero  la  res  e  la  poena:  quel  domma, 
insomma,  gli  nascondeva  il  chiaro  significato,  il  preciso  valore  della 
distinzione  gaiana. 

E  nacque  la  distinzione  nuova,  fondata  sul  contenuto  delle  varie 
azioni.  L'azione,  che  ha  per  contenuto  la  res,  è  reipersecutoria;  quella 
che  ha  per  contenuto  la  poena,  è  penale;  quella  che  ha  per  conte- 
nuto la  res  e  la  poena,  è  mista. 

Ist.  4.  6.  16:  Sequens  illa  divisio  est,  quod  quaedam  actiones 
rei  persequendae  gratia  comparatae  sunt,  quaedam  poenae  per- 
sequendae,  quaedam  mixtae  sunt. 

I  paragrafi  16-20  I.  4.  6  sono  tutti,  quale  più  quale  meno,  gra- 
vemente alterati:  in  ognuno  di  essi  la  terminologia  actio  mixta  è 
stata  fissata  mediante  chiare  interpolazioni.  È  chiamata  actio  mixta 
Va.  damni  iniuriae  che  era  nel  diritto  classico  poenalis  (Gai.  4.  112: 
D.  50.  17.  Ili  §  1);  actio  mixta  V  actio  vi  honorum  raptorum  che 
era  pure  nel  diritto  classico  poenalis  (D.  50.  17.  Ili  §  1),  e  cosi  via. 
Giustiniano  fissò  la  nuova  terminologia  qui  nelle  Istituzioni,  dove 
l'indole  elementare  dell'opera  sembrava  maggiormente  richiederlo, 
senza  mai  riprodurla,  poi,  nel  Digesto. 

L' influenza  del  nuovo  domma  è  manifesta  sopratutto  attraverso 
il  confronto  fra  Gai.  4.  9  e  112  e  le  Ist.  4.  6.  19. 

Gaio  dice  (4.  9)  che  Va.  legis  Aquiliae  adversus  infitiantem  con- 
tiene la  res  (il  risarcimento)  e  la  poena  (dovuta,  oltre  il  risarcimento, 
per  Vinfitiatio)  :  Rem  vero  et  poenam  persequimur  velut  ex  his  causis, 
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ex  quibus  adversus  infitiantem  in  duplum  agimus;  quod  accidit  per 

actionem...  damni  iniuriae  legis   Aquiliae.  Ma  anche  in  questo  caso 

Fazione  è  sempre  penale  (Gai.  4.  112;  ecc.). 

Si  tenga  ora  presente  il  linguaggio  giustinianeo: 

Sed  et  legis  Aquiliae  actio  de  damno  mixta  est,  ...  si  adversus 

infitiantem  in  duplum  agatur . . . 

Ma,  se  il  domma  della  natura  actionis  fu  l'inevitabile  punto  di 
partenza  dottrinale  della  nuova  distinzione  giustinianea1),  non  rimase 
il  solo.  U  actio  mixta  sorse  anche  per  altri  motivi. 

Fu  l'effetto  di  gravi  riforme  della  nuova  epoca. 

Giustiniano  -  questo  è  un  campo,  anche  se  toccato,  non  ancora 
percorso  -  stabilisce  numerose  volte  che  nel  computo  totale  della 
pena  debba  essere  ricompresa  anche  la  res  o,  in  generale,  il  semplice 
risarcimento. 

Richiamo  solo  alcuni  testi  avvertendo  ch'essi  sono  parecchi  più 
e  tutti  quanti,  a  mio  avviso,  interpolati. 

Ist.  4.  6.  24:  Tripli  (poena)  vero,  cum  quidam  maiorem  verae 
aestimationis  quantitatem  in  libello  conventionis  inseruit,  ut  ex 
hac  causa  viatores,  id  est  exsecutores  litium,  ampliorem  summam 
portularum  nomine  exegerint:  tunc  enim  quod  propter  eorum 
causam  damnum  passus  fuerit  reus,  id  triplum  ab  actore  conse- 
quetur,  ut  in  hoc  triplo  et  simplum,  in  quo  damnum  passus  est, 
connumeretur. 

Tutto  questo  paragrafo  è  attribuito  ai  compilatori  dal  Ferrini 2). 

D.  4,  2.  14.  10:  Quatenus  autem  diximus  quadruplo  sim- 
plum inesse,  sic  hoc  disponendum  est,  ut  in  condemnatione  qua- 
drupli res  quidem  omnimodo  contineatur  et  eius  restitutio  fiat, 
poena  autem  usque  ad  triplum  stelur. 


i)  Non  dimentico  di  rilevare  che  alcuni  dei  pochi  testi  alterati  del  Corpus 
iuris,  dai  quali  traspare  la  nuova  dottrina  della  natura  actionis  riguardano  per 
1'  appunto  o  le  azioni  miste  in  generale  (cfr.  I.  4.  6.  31)  o  qualcuna  di  esse  in  par- 
ticolare (cfr.  D.  4.  2.  12.  2  per  V actio  quod  metus  causa  e  su  questo  testo  Longo, 
Studi  per  Scialoja). 

-)  Sulle  foriti  delle  Istituzioni  di  Giustiniano,  in  B.  I.  D.  R. 
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Il  paragrafo  è  attribuito  ai  compilatori  dal  Fabro,  col  quale  con- 
cordano il  Lenel,  FEisele,  il  Gradenwitz,  il  Girard,  lo  Jòrs,  il  Seckel, 
il  Biondi. 

h' actio  quod  metus  causa,  a  cui  questo  paragrafo  si  riferisce,  di- 
venta nell'epoca  giustinianea  un' actio  mixla,  perchè  attraverso  le  in- 
novazioni di  Giustiniano  fa  conseguire  la  poena  e  la  res. 

D.  27.  3.  2.  2:  \Kaec  actio  (de  ration.  distrah.)  licei  in  du- 
plum sit,  in  simplo  rei  persecutionem  continet,  non  tota  dupli 
poena  est]. 

Questo  paragrafo  ha  già  attribuito  ai  compilatori  il   Pampaloni. 

D.  39.  4.  5  de  publicanis  et  vectigalibus  et  commissis:  Hoc 
edicto  efficitur,  ut  ante  acceptum  quidem  iudicium  restituta  re 
actio  evanescat,  post  acceptum  vero  iudicium  nihilo  minus  poena 
duret.  [sed  tamen  absolvendus  est  etiam  qui  post  acceptum  iu- 
dicium restituere  paratus  est,  interp.  Biondi,  Actiones  arbitrariae, 
p.  38].  §  1  [Quaerentibus  autem  nobis,  utrum  duplum  totumpoena 
sit  et  praeterea  rei  sit  persecutio,  an  in  duplo  sit  et  rei  perse- 
cutio, ut  poena  simpli  sit,  magis  placuit,  ut  res  in  duplo  sit]. 

Tutto  il  §  1  è,  a  mio  avviso,  frutto  di  una  interpolazione  anche 
facilmente  dimostrabile. 

La  forma  quaerentibus  nobis  è  già  stata  sospettata  dallo  Scia- 
loja  nella  1.  25  D.  4.  3  ed  è  -  in  realtà  -  sospetta,  data  la  sua  ampol- 
losità. È  una  di  quelle  interpolazioni  che  si  può  far  rientrare  nel  nu- 
mero di  quelle  segnalate  dal  Pampaloni  (Arch.  giur  55,  p.  500  e  56, 
p.  3)  per  l'ampolloso  uso  del  nos.  Gaio,  infatti,  due  volte  (2.  234  e 
4.  100)  adopera  il  participio  quaerens,  ma  non  in  questo  modo. 

Non  insisto,  poi,  nel  richiamare  l'attenzione  sulla  forma  stirac- 
chiata e  sciatta  di  tutto  il  periodo  (duplum  totuml  e  i  quattro  siti). 

D.  11.  3.  14.  5  de  servo  corrupto:  In  hac  actione  [non]  extra 
rem  duplum  est:  [id  enim  quod  damni  datum  est  duplatur]. 

Anche  qui  l'interpolazione  del  non,  e  conseguentemente  dell'in- 
ciso finale  id  enim  . . .  duplatur,  mi  sembra  evidente.  Se  si  ammette 
-  come  deve,  secondo  me,  essere  ammesso  -  che  il  non  è  interpolato, 
ci  possiam  rendere  una  ragione  del  modo  involuto  col  quale  il  testo 
si  esprime  (non  extra  rem  duplum  est\).  Ciò  dipenderebbe  dal  fine, 
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che  i  compilatori  hanno,  di  mutare  il  testo  classico  formalmente  meno 
che  sia  possibile.  Qui  capovolgono  il  contenuto  del  testo  colla  semplice 
aggiunta  del  non  Ma,  se  si  ammettesse  il  testo  genuino,  a  chi  non  vien 
di  domandare  perchè  mai  Paolo  abbia  scritto  in  modo  così  faticoso? 
Il  principio  classico,  riguardante  le  azioni  penali,  e  dimostrante 
-  se  ve  ne  fosse  bisogno  -  l'alterazione  dei  testi  aria  considerati  e  degli 
altri  che,  come  questi,  furono  alterati,  è  chiaramente  contenuto  nel 
fr.  48  pr   D    47.  2: 

Qui  vas  argenteum  perdiderat  eoque  nomine  furti  egerit:  de 
pondere  vasis  controversia  cum  esset  et  actor  maius  fuisse  dice- 
ret,  fur  vas  protulit:  id  is  cuius  erat  abstulit  ei:  qui  subripuerat 
dupli  nihilo  minus  condemnatus  est.  rectissime  iudicatum  est: 
nam  in  actionem  poenalem  non  venit  ipsa  res  quae  subrepta 
est,  sive  manifesti  furti  sive  nec  manifesti  agatur  l). 

Vactio  mixta  sorse,  poi,  nell'epoca  giustinianea  fra  Fazione  pe- 
nale e  l'azione  reipersecutoria  per  il  motivo  seguente.  Il  Biondi  nei 
suoi  Studii  sulle  actiones  arbitrariae  e  l'arbitrium  iudicis  ha  dimo- 
strato con  molta  evidenza,  secondo  me,  come  solo  Giustiniano  abbia 
statuito  che  il  convenuto  nelle  azioni  penali,  cosi  dette  arbitrarie, 
come  Vactio  quod  metus  causa,  Vactio  doli,  potesse  restituire  la  res, 
carpita  dolosamente  o  colla  violenza  estorta,  prima  della  sentenza, 
e  sfuggire,  cosi,  alla  pena. 

Anche  da  questo  punto  di  vista,  pertanto,  un'  azione  penale  di- 
venta mista,  in  quanto  può  far  conseguire  la  pena  e  può  anche  -  data 
l'innovazione  giustinianea  lumeggiata  dal  Biondi  -  far  conseguire 
rei  persecutionem  arbitrio  iudicis. 

Tre  sono,  in  conclusione,  i  motivi  per  i  quali  un'azione  penale 
classica  diventa  un'aedo  mixta  nel  diritto  giustinianeo  :  o  perchè  il 
domma  giustinianeo  della  natura  actionis  non  consentiva  di  ritenere 
penale  un'azione  diretta  al  semplice  risarcimento  o  al  risarcimento  e 
alla  pena;  o  perchè  nel  computo  totale  della  pena  viene  ora  compresa 
la  res  restituita  (come  nell'acro  quod  metus  causa)  ;  o  perchè  la  pena 

J)  Mi  viene  il  dubbio  che  l' inciso  «  sive  manifesti  furti  sive  nec  manifesti 
agatur»  sia  una  limitazione  giustinianea,  restringente  l'ampio  significato  della 
precedente  classica  espressione  «  in  actionem  poenalem  ».  Il  testo  sarebbe,  cosi, 
anche  più  interessante. 
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può  ora  essere  evitata,  se  il  convenuto  prima  della  sentenza  restituisca 
arbitrio  iudicis  la  cosa. 

Cosi,  anche  solo  nel  campo  delle  azioni  penali  e  reipersecutorie, 
la  categoria  delle  actiones  mixtae  ha  una  varia  e  frequente  applica- 
zione. 

Il  concetto  di  actio  mixla  fu  la  base  di  una  ulteriore  innovazione 
giustinianea,  già  acutamente  intravista  dal  Perozzi J),  anche  senza  che 
egli  avesse  scorto  V  origine  giustinianea  di  quell'azione.  Giustiniano 
si  giovò  dell'idea  di  actio  mixta  per  spiegare  come  non  si  applichi 
il  principio  della  intrasmissibilità  attiva,  anticamente  proprio  delle 
azioni  penali,  ad  alcune  di  esse^Di  qui  numerose  interpolazioni  nei 
testi. 

L' actio  quod  metus  causa,  ad  es.,  era  attivamente  trasmissibile: 

(1.  16  §  2  D.  4.  2  Ulp.):  Haec  actio  heredi  [ceterisque  succes- 
soribus]  datur. 

Giustiniano,  che  computa  nell'ammontare  totale  della  pena  anche 
la  restituzione  della  res,  trova  il  modo  di  giustificare  la  cosa  sog- 
giungendo : 

[quoniam  rei  habet  persecutionem]. 

Ed  è  tanto  preoccupato  di  introdurre  questa  giustificazione,  che 
la  ripete  più  volte.  Così  nella  1.  14  §  2  D.  h.  t.  (Ulp.)  è,  a  mio  avviso, 
da  far  risalire  a  lui  il  periodo: 

[ideo  autem  successoribus  datur,  quoniam  et  rei  habet  per- 
secutionem]. 

Ulpiano  non  poteva  già  qui  anticipare  quello  che  poi  avverte 
nella  1.  16  §  2,  quando  sta  per  chiudere  il  suo  commento  2). 

»)  Ist,  2,  p.  65,  nota. 

2)  È  importantissimo" tenere  presente  che  di  quelle  azioni  penali  classiche,  le 
quali  diventano  nell'  epoca  post-classica  azioni  miste,  mentre  è  accentuato  dai 
compilatori  il  loro  carattere  rei  perseci!  torio  facendo,  ad  es.,  dipendere  da  esso  la 
loro  trasmissibilità  attiva,  viene  con  particolare  cura  tolta  la  traccia  del  carat- 
tere penale.  Dove  i  giureconsulti  specialmente  fanno  spiccare  il  carattere  penale 
di  una  data  azione  è  a  proposito  della  sua  intrasmissibilità  passiva  :(D.  11.3. 13.  pr.) 
haec   actio . . .  in  heredem  non  dabitur  quia  poenalis  est  ;  (D.  47.  8.  2.  27)  :  haec 


104  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 

L'actio  ex  alienatione  iudicii  mutandi  causa  facia,  penale,  era 
ciò  non  ostante  nel  diritto  classico  attivamente  trasmissibile.  E  Ul- 
piano  nella  1.  4  §  6  D.  4.  7  doveva  dire: 

Haec  actio  heredi  dabitur:  in  heredem  autem  vel  post  an- 

num  non  dabitur. 

Giustiniano,  che  -  come  il  Biondi  ha  dimostrato  -  introduce  la 
possibilità  di  sfuggire  alla  pena  restituendo  arbitrio  iudicis  la  cosa 
prima  della  sentenza,  interpola  la  motivazione  seguente: 

Haec  actio  [non  est  poenalis  sed  rei  persecutionem  arbitrio 
iudicis  continet  quare  et]  heredi  dabitur  etc. 

E  nel  successivo  §  7,  dove  Gaio  verosimilmente  si  limitava  ad 
osservare: 

quia  videtur  ex  delieto  dari, 
Giustiniano  si  sbizzarrisce  motivando: 

. . .  quia  [pertinet  quidem  ad  rei  persecutioneni],  videtur  [autem'] 
ex  delieto  dari. 

L1  actio  contro  colui  per  il  dolo  del  quale  causa  possessìonis 
deterior  facta  esse  dicetur,  quantunque  penale,  era  ciò  non  ostante 
anch'essa  attivamente  trasmissibile: 

(1.  11  D.  42.  5)  Heredi  autem  dabitur. 

actio ...  adversus  heredem  autem  [vel  ceteros  successores]  non  dabitur  quia 
poenalis  actio  in  eos  non  datar;  (D.  9.  13.  5.  13):  ista  autem  actio...  in  heredes 
non  competit  quia  poenalis  est;  (D.  27.  3.  1.  23):  sed  in  heredem  [ceterosque 
successores]  non  dabitur,  quia  poenalis  est,  etc. 

Giustiniano,  che  dice  le  azioni  penali  passivamente  trasmissibili  nei  limiti 
dell'arricchimento,  è  costretto  a  sopprimere  la  motivazione:  quia  poenalis  est, 
quia  poenalis  actio  in  heredem  non  datur,  cum  sit  poenalis. 

La  soppressione  si  può  scorgere,  anzi  toccare  con  mano,  nella  1.  16  §  2  D.  4.  2: 

Haec  actio  (quod  metus  causa)  heredi  [ceterisque  successoribus]  datur,  \quo- 
niam  rei  continet  persecutioneni].  in  heredem  autem  [et  ceteros  in  id  quod  per- 
venit  ad  eos  datur  non  immerito  :  licet  enim  poena  ad  heredem  non  transeat, 
attamen  quod  turpiter  vel  scelere  quaesitum  est,  ut  est  et  rescriptum,  ad  com- 
pendium  heredis  non  debet  pertinfre]. 

Si  può  giurare  che  il  testo  genuino  diceva:  in  heredem  autem  non  datur, 
quia  poenalis  est.  I  compilatori,  trovando  questa  motivazione  ed  avendo  un  con- 
cetto di  azione  penale  e  di  pena  diverso  dal  classico,  prendono  lo  spunto  dalla 
soppressa  motivazione  avvertendo:  licet  poena  ad  heredem  non  transeat,  atta- 
men, etc. 
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Giustiniano  soggiunge  la  motivazione: 
[quia  et  rei  continet  persecutionerri] . 

Interpola  questa  legge  per  lo  stesso  motivo  per  il  quale  inter- 
polò la  precedente  1.  4  §  6  D.  4.  7. 

Come  queste,  sono  interpolate  parecchie  altre  l).  La  loro  interpo- 
lazione si  può  determinare,  a  mio  avviso,  anche  mediante  un  indizio 
formale.  Attraverso  uno  spoglio  completo  dei  passi  delle  fonti  si  può 
accertare  che,  quando  la  motivazione  «  quia  rei  continet  persecutio- 
nem  »  od  altra  simile  è  genuina,  essa  si  accompagna  colla  enumera- 
zione completa  dei  requisiti  propri  dell'azione  reipersecutoria:  tras- 
missibilità attiva,  trasmissibilità  passiva,  perpetuità.  Mi  limito  a 
richiamare  la  1.  4  §  10  D.  39.  2: 

Haec  autem  actio  cum  rei  habeat  persecutionem,  et  heredi 
et  in  heredem  et  perpetuo  dabitur; 

la  1.  6  §  3  D.  42.  1: 

Iudicati  actio  perpetua  est  et  rei  persecutionem  continet: 
item  heredi  et  in  heredem  competit; 

la  1.  10  D.  16.  1: 

Hae  actiones,  quae  in  eo  prò  quibus  mulier  intercessit  dantur, 
et  heredibus  et  in  heredes  et  perpetuo  competunt:  habent  enim 
rei  persecutionem. 

E  cosi  via. 

La  costruzione  dell1  actio  mixta  fece  fare  a  Giustiniano  un  altro 
gran  passo. 

Recentemente  il  Bonfante  2)  avverti  che  Giustiniano,  smarrito  il 
concetto  rigido  della  pena  privata,  è  tratto  spesso  ad  abolire  nelle 
azioni  private  V  efficacia  in  solidum  cumulativa.  Il  risultato,  a  cui  il 


*)  Già  segnalata,  ad  esempio,  è  l'interpolazione  della  1.  21  §  5  D.  23.  2.  Cfr. 
Zanzucchi,  Rio.  it.  p.  I.  se.  giur.,  1906,  -12,  p.  57.  Cfr.  anche  D.  25.  5.  1.4,  che  a 
me  è  sospetta. 

2)  Istituzioni,  ò*  ediz.,  1913,  p.  367  e  sg.  ;  Cfr.  anche  Corso  di  diritto  romano. 
Le  obbligazioni,  Pavia,  Mattei,  1912. 
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Bonfante  arriva,  si  può  considerare  veramente  felice,  perchè  illumina 
di  luce  nuova  queir  oscuro  e  intricato  campo  delle  obbligazioni  so- 
lidali togliendo  via  finalmente  quelle  ombre  che  gli  acuti  studii  del- 
l'Ascoli1),  deirEisele2)  e  del  Binder  3)  avevano  ancora  intorno  a 
qualche  testo  lasciata. 

Ma  a  me  pare  che  le  innovazioni  giustinianee  siano  sopratutto 
anche  qui  il  facile  prodotto  e  una  naturale  applicazione  della  nuova 
costruzione  dell1  aclio  mixta. 

L'idea  che  Yactio  mixta  anche  rei  persecutionem  habet  è  stata 
utilizzata  per  ammettere  che,  in  caso  siano  più  gli  autori  del  delitto, 
il  pagamento  dell'uno  libera  gli  altri.  Tutti  i  testi,  infatti,  dai  quali 
risulta  che  il  pagamento  dell'uno  libera  gli  altri,  sono  riconducibili 
alle  azioni  miste. 

La  1.  1  §  4  D.  2.  10  (Ulp.  1.  7°  ad  ed.)  afferma: 

Si  plures  dolo  fecerint,  omnes  tenentur:  sed  si  unus  prae- 
stiterit.  poenam,  ceteri  liberantur,  cum  nihil  intersit. 

Questa  1.  nel  suo  stato  genuino  doveva  dire  : 

Si  plures  dolo  fecerint,  omnes  tenentur:  et  si  unus  praesti- 
terit  poenam,  ceteri  non  liberantur. 

Ora,  questa  1.  riguarda  Yactio  contro  colui  per  quem  factum  erit 
quominus  quis  in  iudicio  sistat;  cioè  un1  azione  che  nel  diritto  giu- 
stinianeo diventa  mista. 

Così  la  1.  14  §  15  D.  4.  2  (Ulp.  1.   11°  ad  ed.)  afferma: 

Secundum  haec  si  plures  metum  adhibuerint  et  unus  fuerit 
conventus,  si  quidem  sponte  rem  ante  sententiam  restituerit, 
omnes  liberati  sunt:  sed  etsi  id  non  fecerit,  sed  ex  sententia  qua- 
druplum  restituerit,  verius  est  etiam  sic  peremi  adversus  ceteros 
metus  causa  actionem. 

!)  Studi  e  documenti  di  Storia  e  diritto,  voi.  11,  1890  e  B.  I.  D.  R.,  voi.  4, 
1892. 

2)  Arch.  f.  die  civ.  Praxis,  voi.  77,  1891. 

3)  Die  Correalobligationen,  Leipzig  1899.  Alcune  interpolazioni  in  questa  ma- 
teria furono  avvertite  da  altri.  Un  vero  precursore  si  può  considerare  il  Cuiacio, 
(cfr.  E.  Albertario,  1  Tribon.  avv.  dal  Cuiacio,  in  Z.  S.  S.  1910).  Interpolazioni 
isolate  avvertirono  I'Alibrandi  (Op.  p.  180)  e  il  Démangeat  (Des  obi.  sol.,  p.  214). 
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E  la  1.  15  di  Paolo  (1.  11°  ad  ed.)  prosegue: 

Aut  ir»  id  dabitur  adversus  ceteros  actio,  quod  minus  ab  ilio 
exactum  sit. 

Tenendo  conto  degli  studi  del  Bonfante  e  del  Biondi  il  principio 
classico  deve  essere  ricostruito  così: 

Secundum  haec  si  plures  metum  adhibuerint  et  unus  fuerit 
conventus,  ceteri  liberati  non  sunt. 

Il  testo  di  Paolo  è  uno  dei  molti  testi,  che  i  compilatori  dicono 
tolti  dal  suo  Commentario  all'editto  e  che  sono  invece  di  sana  pianta 
inventati  dai  compilatori  stessi. 

Ora,  anche  V  actio  quod  metus  causa,  a  cui  i  testi  interpolati 
hanno  .riferimento,  è  nel  diritto  giustinianeo  un1  azione  mista. 

La  1.  17  pr.  D.  4.  3  (Ulp.  1.  11°  ad  ed.)  afferma: 

Si  plures  dolo  fecerint  et  unus  restituerit,  onines  liberantur: 
quod  si  unus  quanti  ea  res  est  praestiterit,  puto  adhuc  ceteros 
liberari. 

Anche  qui  tenendo  conto  degli  studii  del  Bonfante  e  del  Biondi, 
il  principio  classico  si  può  ricostruirò  con  le  parole  seguenti: 

Si  plures  dolo  fecerint,  et  si  unus  quanti  ea  res  est  praestiterit, 
puto  ceteros  non  liberari. 

Ora,  V actio  de  dolo  malo,  contemplata  nel  testo,  è  nel  diritto  giu- 
stinianeo un1  azione  mista. 

La  1.  55  §  1  D.  26.  7  (Tryphoninus  1.  14°  disputationum)  af- 
ferma: 

Sed  si  ipsi  tutores  rem  pupilli  furati  sunt,  videamus,  an  ea 
actione,  quae  proponitur  ex  lege  duodecim  tabularum  adversus 
tutorem  in  duplum,  singuli  in  solidum  teneantur  et,  quamvis 
unus  duplum  praestiterit,  nihilo  minus  etiam  alii  teneantur:  nam 
in  aliis  furibus  eiusdem  rei  pluribus  non  est  propterea  ceteris 
poenae  deprecatio,  quod  ab  uno  iam  exacta  est.  \sed  tutores  pro- 
pter  admissam  administrationem  non  tam  invito  domino  con- 
trectare  eam  videntur  quam  perfide  agere  :  nemo  denique  dicet 
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unum  tutorem  et  duplum  hac  actione  praestare  et  quasi  specie 
condictionis  aut  ipsam  rem  aut  eius  aestimalionem']. 

La  1.  15  D   27.  3  (Ulp.  1.  1°  disputationum)  avverte: 

Si  ex  duobus  tutoribus  cum  altero  quis  transegisset,  quamvis 
ob  dolum  communem,  transactio  nihil  proderit  alteri,  nec  im- 
merito, cum  unusquisque  doli  sui  poenam  sufferat.  [quod  si  con  - 
ventus  alte)'  praestitisset,  profòciet  id  quod  praestitit  ei  qui  con- 
ventus  non  est:  licet  enim  doli  ambo  rei  sint,  tamen  sufficit 
unum  satisfacere,  ut  in  duobus,  quibus  res  commodata  est  vel 
deposita  quibusque  mandatum  est]. 

Ora,  queste  due  leggi,  interpolate  negli  incisi  chiusi  tra  paren- 
tesi, si  riferiscono  ali1  actio  de  rationibus  distrahendis,  che  è  nel- 
l'epoca giustinianea  un'  azione  mista. 

Cosi  si  dica  delle  altre  leggi. 

La  l.  I  §  13  D.  43.  16,  affermante  che  il  pagamento  dell1  uno  li- 
bera gli  altri  nel  campo  dell'  interdictum  unde  vi;  la  1.  15  §  2  D.  43.  24, 
affermante  lo  stesso  principio  nel  campo  dell1  interdictum  quod  vi  aut 
clam,  riguardano  anch'esse  azioni  miste,  perchè  tale  è  propriamente 
la  figura  giuridica  di  questi   due  interdetti  nel  diritto  giustinianeo. 

E  smarriscono  nel  diritto  giustinianeo  il  classico  tipo,  schietta- 
mente penale,  le  azioni  a  cui  si  riferiscono  la  1.  7  §  4  e  la  1.  8  D.  27.  6; 
le  11.  3  e  4  D.  9.  3;  la  1.  3  pr.  D.  11.  6:  leggi  che  l1  indagine  del  Bon- 
fante  ha  riconosciuto  interpolate. 

Non  è  chi  non  veda  come  le  innovazioni  giustinianee,  anche  a 
prescindere  da  quelle  riguardanti  le  azioni  nossali  -  che  erano  le  più 
note  sin  qui  -  siano  nel  campo  delle  azioni  penali  veramente  vaste 
e  profonde. 

Ma  ciò  che  io  voglio  sopratutto  segnalare  è  questo.  Col  tener 
presente  il  modo  col  quale  Giustiniano  procede  alla  distinzione  tra 
azioni  penali,  reipersecutorie  e  miste  e  col  considerare  i  limiti  dentro 
i  quali  egli  restringe  il  classico  concetto  di  poena,  si  può  agevol- 
mente scorgere  come  egli  si  sia,  cosi,  aperta  la  via  per  affermare  la 
trasmissibilità  passiva  delle  azioni  penali  classiche  contro  l'erede  nei 
limiti  del  suo  arricchimento. 
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Quelle  azioni  sono,  in  realtà,  per  Giustiniano  azioni  miste  1). 

Cosi  Yactio  legis  Aq'uiliae  (Ist.  4.  6.  19);  Yactio  Pauliana  (D.  42. 
8.  10.  19);  le  azioni  de  incendio  ruina  naufragio  rate  nave  expugnata: 
imitazioni,  riguardanti  casi  speciali,  dell1  actio  vi  honorum  raptorum 
che  Giustiniano  afferma  mista  (Ist.  4.  6.  19);  Y actio  contro  i  calumnia- 
tores  (D.  3.  6.  5.  1  itp  !  Fabro);  Y  actio  contro  colui,  cuius  dolo  malo 
deterior  causa  possessionis  facta  esse  dicetur  (D.  42.  5.  1 1  :  quia 
et  rei  continet  persecutionem  itp.!);  Yactio  rerum  amotarum  (D.  25. 
2.  21.  5  itp!  Zanzucchi)  ;  Yactio  doli  (D.  4.  3  17.  pr.);  Yactio  quod 
metus  causa  (D.  4.  2.  14  §  4  e  §  10)  Così  anche  Yactio  contro  colui 
che  impedisce  di  in  tudicio  sistere  (D.  2.  10)  e  Yactio  contro  colui 
qui  dolo  malo  fecerit  quo  minus  quis  in  possesxionem  sit  (D.  43.  3), 
entrambe  dirette  al  quanti  interest. 

Le  azioni  penali  vere  e  proprie  -  quelle,  cioè,  che  hanno  per 
contenuto  solamente  la  poena,  non  contemporaneamente  la  res  e  la 
poena  o  il  quanti  interest  o  il  quanti  ea  res  est 2)  come  le  azioni 
ora  elencate  -  non  si  trasmettono,  neppure  nel  diritto  giustinianeo, 
contro  l'erede.  Perciò  quelle  leggi  che,  come  la  1.  Ili  §  1  D.  50.  17, 
la  1.  1  pr.  D.  47.  1,  ripetono  il  principio  della  intrasmissibilità  delle 
azioni  penali,  non  rappresentano  dal  punto  di  vista  del  diritto  giusti- 


J)  Questo  punto  rilevò  bene  il  Bonfante,  Ist.  5»  ediz.,  p.  107,  sebbene  egli  am- 
mettesse ancora  V  origine  classica  di  questa  categoria  di  azioni. 

[Il  Rotondi,  Dolus  ex  delieto  e  dolus  ex  contractu,  p  4  sg.  n.,  rileva  che 
il  valore  generalissimo  della  massima  affermante  la  trasmissibilità  passiva  del- 
l' azione  penale  per  conseguire  Vici  quod  pervenit  è,  più  che  altro,  formale,  giac- 
ché vi  è  da  un  lato  il  caso,  praticamente  preminente,  delle  azioni  di  furto,  dove 
provvede  l'istituto  autonomo  della  condictio  furtiva,  e  dall'altro  una  assai  larga 
serie  di  azioni  ex  delieto  in  cui,  essendo  inconcepibile  l'arricchimento,  la  regola 
non  può  trovare  applicazione.  Il  rilievo  è  giusto,  ma  è  troppo  vago.  Per  dare  ad 
esso  completezza  e  precisione  bisogna  proprio  dire  -  come  io  dico  nel  testo  -  che 
le  azioni,  nel  diritto  classico  penali,  che  nella  nuova  epoca  sono  passivamente 
trasmissibili,  in  tanto  lo  sono,  in  quanto  sono  per  l'appunto  nella  nuova  epoca 
diventate  azioni  miste]. 

»)  Le  espressioni  «quanti  interest,  quanti  ea  res  est»,  lo  stesso  insolito  ter- 
mine, usalo  da  Gaio  in  4.  9,  «res»,  indicano  il  risarcimento  nella  misura  del 
simplum.  Questo  simplum,  per  quanto  possa  essere  superiore  al  valore  che  l'og- 
getto (ad  es.  lo  schiavo  altrui,  l'animale  nel  caso  dell'a.  legis  Aquiliae  ordinaria) 
aveva  nel  momento  del  delictum,  non  è  per  Giustiniano  poena;  se  è  superiore,  è 
res  e  poena.  La  poena  è  per  lui  sempre  un  multiplum  del  danno  subito.  E  l'a- 
zione è  penale  se  è  diretta  solo  a  quel  multiplum  (l'azione  penale  tipica  che  Giu- 
stiniano ricorda  nelle  Ist.  4.  6.  18  è  Vactio  furti). 
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nianeo  una  affermazione  non  vera;  non  sono  una  mera  sopravvivenza 
storica.  Giustiniano  sdoppiò  la  categoria  delle  azioni  penali  classiche. 
Da  una  parte  collocò  le  azioni  penali,  propriamente  dette,  e  queste 
sono  anche  per  lui  passivamente  intrasmissibili;  dall'altra  le  azioni 
miste  dirette  anche  alla  res  o  dirette  al  quanti  interest,  al  quanti  ea 
res  est;  non  dirette,  ad  ogni  modo  alla  poena,  e  queste  egli  dichiara 
trasmissibili  passivamente  nel  limite  dell1  arricchimento  dell1  erede. 

Giustiniano  -  ripeto  -  creando  la  categoria  delle  azioni  miste  e 
restringendo,  pertanto,  il  classico  concetto  di  poena  (il  quanti  inte- 
rest, il  quantica  res  est  -  che  potevano  costituire  la  poena,  se  Fazione 
derivava  da  delitto,  nell1  epoca  classica  -  non  sono  poena  nel  concetto 
giustinianeo),  si  era  aperta  la  via  per  stabilire  la  responsabilità  del- 
l'erede in  casi  nei  quali  il  diritto  classico  non  l'ammetteva.  E,  a  rigore, 
senza  urtare  in  precise  affermazioni  delle  fonti.  Ancora  per  Giustiniano 
in  heredem  non  solent  actiones  transire  quae  sunt  poenales  ex  malefi- 
cio (D.  50.  17.  111.  1);  anche  per  Giustiniano  civilis  constitutio  est  poe- 
nalibus  actionibus  heredes  non  teneri  (D.  47.  1.  l.pr.);  però,  la  cate- 
goria di  queste  azioni  penali  è,  ora,  molto  più  ristretta:  parecchie 
azioni  (la  maggior  parte)  si  sono  staccate  e  costituiscono  la  categoria 
delle  azioni  miste. 

Anche  per  Giustiniano  l1  azione  penale,  che  ha  per  oggetto  sol- 
tanto la  poena,  non  si  trasmette  contro  l1  erede;  si  trasmette  invece 
quell1  azione,  penale  per  i  giureconsulti  classici  perchè  nascente  da 
delitto,  mista  per  lui  perchè  non  solamente  diretta  alla  poena,  e  si 
trasmette  appunto  per  quella  parte  sola  in  cui  è  reipersecutoria,  non 
per  quella  parte  in  cui  è  penale. 

La  poena,  adunque,  nel  senso  rigoroso  che  alla  parola  Giusti- 
niano dà,  non  si  trasmette  passivamente  neppure  nella  nuova  epoca. 
E  in  passi  interpolati  Giustiniano  ce  lo  dice  chiaramente. 

D.  4.  2.  16.2:  licei  enim  poena  ad  heredes  nontranseat,  attamen 
quod  turpiter  vel  sceler.e  quaesitum  est,  ut  est  et  rescriptum,  ad 
compendium  heredis  non  debet  pertinere. 

D.  3.  6.  5:  narn  est  constitutum  turpia  lucra  heredibus  quoque 
extorqueri,  licei  crimina  extinguantur. 

L1  actio  mixta  giustinianea,  in  conclusione,  non  si  trasmette 
contro  l1  erede,  in  quanto  è  penale;  non  si  trasmette  contro  lui  per 
il  conseguimento  della  poena.  Essa  si  trasmette  in  quanto  è  reiper- 


AZIONI   PENALI   JS   LORO    TRASMISSIBILITÀ   PASSIVA  111 

secutoria,  in  quanto  mira  a  far  conseguire  la  cosa  (res)  di  cui  1'  at- 
tore per  il  delictum  del  .convenuto  è  stato  privato.  La  res,  trasmessa 
dal  defunto  ali1  erede,  o  quella  parte  di  res  che  gli  è  pervenuta,  o 
l' arricchimento  che  egli  ha  mediante  la  res  realizzato,  costituisce 
l'oggetto  dell'azione  mista  che  contro  lui  si  dirige. 

La  responsabilità  dell'  erede  nei  limiti  dell'  id  quod  pervenit  de- 
riva, pertanto,  dal  nuovo  concetto  giustinianeo  della  poena:  dal  con- 
seguente restringersi  della  categoria  delle  azioni  penali  e  dal  sorgere 
delle  azioni  miste,  sulle  quali  -  essendo  in  parte  reipersecutorie  - 
operano  in  parte,  per  quanto  in  modo  non  perfettamente  conforme, 
i  principii  proprii  di  queste  *}. 


2.  Sulla  interpolazione  dei  testi 
riferentisi  alle  singole  azioni  penali. 

L' esegesi  dei  testi,  che  ammettono  la  trasmissibilità  passiva 
delle  azioni  penali  nei  limiti  dell'arricchimento  dell'erede,  è  dal  De 
Francisci  quasi  sempre  ben  fatta.  Qui  accenno  ai  testi,  nella  esegesi 
dei  quali  io  non  mi  trovo  d'accordo  con  lui. 

La  1.  2  §  27  D.  47.  8,  relativa  all' a.  vi  honorum  raptorum,  dice: 

Haec  actio  heredi  [ceterisque  successoribus]  dabitur,  adversus 
heredem  autem  \vel  ceteros  successores]  non  dabitur,  quia  poe- 
nalis  actio  iu  eos  non  datur.  [An  tamen  in  id  quo  locupletiores 
facti  sunt  dari  debeat  videamus.  et  ego  puto  ideo  praetorem 
non  esse  pollicitum  in  heredes  in  id  quod  ad  eos  pervenit,  quia 
putavit  suffìcere  condictionem]. 

il  De  Francisci  osserva  :  la  trasmissibilità  passiva  è  esclusa;  la 
parte  finale  non  pare  scritta  in  base  a  concetti  giustinianei;  d'  al' 
fronde,  lo  stile  e  il  ragionamento  non  sembrando  classici,  bisogna 
pensare  di  essere  davanti  a  un  glossema. 

Ora,  tutto  ciò  non  è  esatto.  È  indubbio  che  1"  inciso  an  tamen  - 
condictionem  non  può  essere  un  glossema.  I  glossemi  né  propongono 

J)  La  riduzione  delle  obbligazioni  da  delitto  a  obbligazioni  «re»  è  stata,  a 
mio  avviso,  lucidamente  dimostrata  come  dovuta  ai  compilatoli  dal  Perozzi,  Le 
obblig.  rom.,  p.  42  sg.  n. 
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la  questione  in  questa  forma  dubitativa  (an  dari  debeat  videamus), 
né  concludono  in  questa  forma  precisa  (et  ego puto).  Gli  è  che  V  inciso 
è  veramente  imbevuto  del  concetto  giustinianeo  della  trasmissibilità 
passiva  delle  azioni  penali  fino  al  limite  dell1  arricchimento  dell'erede- 
Nel  caso  concreto  dell1  actio  vi  honorum  raptorum  può  dubitare  se 
Fazione  sia  trasmissibile  per  conseguire  l1  arricchimento  dell'erede 
(tenuto  conto  che  contro  costui  il  diritto  classico  già  concedeva  una 
condictió)  soltanto  chi -come  Giustiniano  -  ha  introdotto  entro  quel 
limite  la  trasmissibilità  passiva  delle  azioni  penali.  Il  non  applicare 
in  un  determinato  casoper  speciali  circostanze  un  principio  generale, 
non  ne  distrugge,  ma  ne  conferma  l'esistenza1). 

Non  corrette  sono  poi,  a  mio  avviso,  le  osservazioni  del  De  Fran- 
cisci  intorno  alla  trasmissibilità  dell1  actio  Pauliana. 

La  1.  10  §  25  D.  42.  8  dice: 

Haec  actio  heredi  [ceterisque  successoribus]    competit:  sed 
et  in  heredes  [similesque  personas]  datur. 

E  la  successiva  1.  11,  riallacciantesi  a  questa: 

Cassius    actionem   introduxit    in    id    quod   ad  heredem  per- 
venir 

i)  Nell'attribuìre,  però,  ai  compilatori  tutto  quanto  l' inciso,  andrei  adagio. 
Niente  di  più  probabile  che  Ulpiano,  dopo  aver  detto  che  Va.  vi  honorum  rapto- 
rum, penale,  è  passivamente  intrasinissibile.  continuasse  avvertendo:  an  tamen 
in  factum  actio  dari  debeat  videamus.  et.  ego  puto  ideo  praetorem  non  esse  pol- 
licitum  in  factum  actionem,  quia  putavit  sufficere  condictionem  ».  Rilevo  che  la 
forma  dubitativa(an  dari  debeat  videamus  può,  come  altre  volte,  essere  ulpianea; 
che  la  forma  della  decisione  «.et  ego  puto» è  caratteristica  in  bocca  al  giurecon- 
sulto. Rilevo  sopratutto  cbe  il  dubbio  sarebbe  pienamente  naturale  e  logico.  Come 
possiamo  arguire  dai  testi  inseriti  in  D.  4.  2  e  in  D.  4.  3  (cfr.  E.  Albertauio,  Re- 
sponsabilità nelle  azioni  pretorie  etc.  in  h'end.  Jst.  Lomb.  1913)  il  diritto  classico 
contro  gli  eredi,  che  non  potevano  essere  convenuti  coir  azione  penale,  accordava 
un'actio  in  factum,  diretta  ad  ottenere  il  simplum.  Giustiniano  vuole  che  l'erede 
restituisca  solo  id  quod  ad  eum  pervenit  e  iu  questa  misura  rende  passivamente 
trasmissibile  l'azione  penale.  Quanto  alla  classica  actio  in  factum  a  volte  (ad  es. 
nel  campo  dell'accio  doli  e  dell'  actio  quod  metus  causa)  la  conserva:  a  volte  la 
sopprime.  Quando  la  conservale  assegna  per  oggetto  V  id  quod  pervenit,  non  il 
tutto,  non  il  simplumi  (Cfr.  E.  Albertario,  loc.  cit.).  La  sostanza  della  vasta 
innovazione  giustinianea  è  chiara,  per  quanto  non  eseguita  in  modo  dapper- 
tutto uniforme.  Concludendo,  io  riterrei  compilatori!  soltanto  gli  incisi  *in  id 
quo  locupletiores  facti  sunt»;  «in  id  quod  ad  eos  pervenit».  Per  quest'ultimo 
si  noti  che  l'espressione  «pollicitum  in  id  quod  ad  eos  pervenit»  non  è  classica, 
ma  greca  (è  ommesso  actionem  '.). 
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Il  De  Francisci  elimina  questi  due  testi  così:  «  il  Solazzi  ha  giu- 
stamente osservato  che  questi  frammenti,  come  si  rileva  anche  dalla 
iscrizione,  dovevano  in  origine  riferirsi  ali1  interdictum  fraudatorium; 
quindi  è  che  la  trasmissibilità  passiva  dell'azione  Pauliana  è  prin- 
cipio giustinianeo  sorto  per  effetto  della  fusione  dell'  interdetto  col- 
T  azione,  mentre  nulla  prova  che  nel  diritto  classico  F  azione  fosse 
trasmissibile  ». 

Ora,  che  Giustiniano  siasi  limitato  nei  due  testi  citati  a  sosti- 
tuire la  parola  «  actio  »  alla  classica  parola  «  interdictum  »,  è  inve- 
rosimile. Secondo  me,  la  1.  11  D.  h.  t.  è  una  legge  inventata  dai 
compilatori  e  la  precedente  1.  10  §  25  doveva  verosimilmente  dire 
soltanto: 

Hoc  interdictum  heredi  competit  sed  in  heredes  non  datur. 

Per  affermar  ciò,  tengo  presenti  non  trascurabili  considerazioni. 

Innanzitutto,  questa.  Uinterdictum  fraudatorium  nell'epoca  clas- 
sica aveva  secondo  me,  per  quanto  la  cosa  sia  disputata,  carattere 
penale  e  non  reipersecutorio.  Perciò  non  doveva  essere,  come  le  azioni 
penali,  passivamente  trasmissibile. 

In  secondo  luogo,  anche  ammesso  il  contrario,  a  me  non  par 
dubbio  che  la  responsabilità  dell'erede  sino  a  concorrenza  dell'arric- 
chimento sia  anche  nel  campo  degli  interdetti  una  innovazione  giu- 
stinianea !). 

Quanto  all'  interdictum  unde  vi  non  ho  che  da  rimandare  alla 
mia  Nota  2),  riguardante  quest'  interdetto,  in  cui  dimostro  appunto 
che  la  responsabilità  dell'  autore  dello  spoglio  post  annum  e  la  re- 
sponsabilità degli  eredi  sempre  è  ridotta  entro  i  limiti  dell'  arric- 
chimento da  Giustiniano. 

Per  V  interdictum  quod  vi  aut  clam  la  1.  15  §  3  D.  43.  24  os- 
serva: 

Hoc  interdictum  in  heredem  {ceterosque  successores'j  datur 
in  id  quod  ad  eos  pervenit. 

J)  Per  più  ampie  notizie  eie.  E.  albertario,  La  trasmissibilità  passiva  degli 
interdetti  fino  al  limite  dell' arricchime>ito  dell'erede,  di  prossima  pubblicazione. 

-)  Responsabilità  post  annum  e  responsabilità  degli  eredi  nell' interdictum 
unde  vi,  in  Rend.  Ist.  Lomb.  1913. 
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Ma  io  credo  che  il  testo  genuino  dicesse: 

Hoc  interdictum  in  heredem  non  datur. 

E  ciò,  perchè  Y  interdictum  quod  vi  aut  clam  ha,  come  V  inter- 
dictum unde  vi,  chiaro  carattere  penale. 

Per  T  interdictum  de  precario  la  1.  8  §  8  D.  43,  26  afferma  : 

Hoc  interdicto  heres  eius  qui  precario  rogavit  tenetur  [que- 
madmodum  ipse  ut,  sive  habet  sive  dolo  fecit  quo   minus   ha- 
beret  vel   ad   se  pervenirci,  teneatur:  ex  dolo  autem  defuncti 
hactenus,  quatenus  ad  eum  pervenit]. 
Ma  il  testo  è  stato  alterato. 

L1  inciso  ut  -  teneatur  appartiene   ai    compilatori,   tanto  è  pro- 
lisso ed  involuto  {tenetur  ut  teneatur  !). 
E  interpolato  è,  anche,  l'inciso  finale: 

ex  dolo   autem   defuncti  hactenus,   quatenus   ad  eum  per- 
venit. 

Infatti,  T  editto  del  pretore  era  cosi  concepito: 

Quod  precario  ab  ilio  habes,  aut  dolo  malo  fecisti,  ut   desi- 
neres  habere,  id  illi  restituas. 

A  che  quella  limitazione? 

Essa  contraddice  al  tenore  dell1  interdetto.  Formalmente,  ha  tutta 
l'aria  di  una  appiccicatura  *). 

Il  Bonfante  {Lezioni  1913),  poi,  richiamando  la  1.  12  §  1  D.  43.  26 
{Celso),  la  1.  11  D.  44.  3  {Papiniano),  le  Seni.  Ree.  di  Paolo  5,  6,  12, 


')  [Ritiene  ora,  in  uno  studio  recentissimo,  l'interpolazione,  per  quanto  in 
più  limitata  misura,  anche  il  Rotondi  (Dolu?  ex  contractu  e  dolus  ex  delieto, 
estr.  dagli  Annali  dell' Univ.  di  Perugia,  p.  40).  Egli,  richiamandosi  a  quanto 
aveva  già  fuggevolmente  accennato  in  un  suo  precedente  scritto  (La  misura 
della  responsabilità  nelVactio  depositi  in  Arch.  giur.  1909),  dimostra  come  una 
forte  corrente  bizantina,  repressa  da  Giustiniano,  tendeva  a  far  penetrare  la  re- 
sponsabilità per  l'arricchimento,  oltre  che  nel  campo  penale,  anche  in  quello  con- 
trattuale. In  questa  occasione  il  Rotondi  ha  affermato  -  sia  pure,  molte  volte, 
appena  di  corsa  -  parecchie  interpolazioni  che,  data  la  mia  tesi,  non  paiono  dub- 
bie e  che  io  dimostrerò  più  diffusamente  in  seguito.  Non  è,  intanto,  chi  non  veda 
come  già  nel  risultato,  a  cui  il  Rotondi  arriva,  la  mia  tesi  trovi  una  solida  base]. 
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dimostra  come  P interdetto  quod  precario  non  fosse  mai,  nell'epoca 
classica,  trasmissibile  contro  P  erede  e  che  il  testo  ulpinianeo  dovesse 
dire,  conformemente  agli  altri,  soltanto:  Hoc  interdicto  heres  eius  qui 
precario  rogavit  non  tenetur. 

Il  criterio  analogico  consiglia,  adunque,  di  ritenere  interpolata  la 
misura  delP  arricchimento  anche  ne\V  interdictum  fraudatorium  dato 
che  -  come  anche  a  me  sembra  -  la  1.  10  §  25  e  la  1.  11  D.  42.  8  ad  esso 
si  riferissero.  Se  non  che,  a  ritenere  qui  P  interpolazione  soccorrono 
ulteriori  indizi. 

Innanzi  tutto  giova  considerare  che  nella  precedente  1.  10  §  24 
D.  h  t.  la  responsabilità,  fissata  dentro  il  limite  dell1  arricchimento, 
del  fraudator  convenuto  dopo  P  anno  è  frutto  di  una  chiara  altera- 
zione del  testo,  come  il  Segré  *)  ha  recentemente  riconosciuto  2).  Niente 
di  più  probabile,  quindi,  che  la  stessa  misura  di  reponsabilità  sia 
stata  introdotta  anche  quando  con  V  interdictum  fraudatorium  erano 
convenuti  gli  eredi.  Si  verificherebbe  qui,  né  più  né  meno,  quello 
che  abbiamo  visto  verificarsi  nel  campo  dell1  interdictum  unde  vi3). 

In  secondo  luogo,  un1  altra  cosa  va  tenuta  presente.  Il  breve  fr. 
di  Venuleio: 

Cassius  actionem  introduxit  in  id  quod  ad  heredem  per- 
venit 

non  può  essere  classico  per  più  ragioni.  Introducere  actionem  è  frase 
equivoca,  che  poco  arrivano  a  spiegare  il  Levy  e  il  Lenel.  Tutto  il 
breve  periodetto,  poi,  si  può  scoprire  compilatorio  attraverso  la  1.  35 
D.  44.  7  -  un  testo  fondamentale  in  questa  materia  della  responsa- 
bilità fino  al  limite  dell1  arricchimento  -  dove  i  compilatori  han  dettato 
in  modo  generale  il  nuovo  principio. 
Quella  legge  è  concepita  così: 

In  honorariis  actionibus  sic  esse  definiendum  Cassius  ait,  ut 
quae  rei  persecutionem  habeant,  hae  etiam  post  annum  darentur, 
ceterae  intra  annum.  honorariae  autem,  quae  post  annum  non 

J)  Mélanges  Girard,  1913. 

2)  Anche  la  presenza  del  «  sed  »  dopo  «  haec  actio  heredi  competit  »  fa  sup- 
porre che  il  testo  genuino,  affermante  la  trasmissibilità  attiva  dell'  actio  o,  per 
dir  meglio,  dell'  interdictum,  negasse  la  trasmissibilità  passiva  in  modo  assoluto 

3)  Cfr.  il  mio  scritto  sopra  citato,  in  Rend.  Ist.  Lomb.  1913. 
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dantur,  nec  in  heredem  dandae  sunt  [ut  tamen  lucrum  ei  extor- 
queatur,  sicut  fil  in  actione  doli  mali  et  interdiclo  unde  vi  et 
similibus]. 

L1  interpolazione  di  quest'  ultimo  inciso,  già  rilevata  da  me *)  e 
riconosciuta  ora  anche  dal  De  Francisci,  credo  proprio  che  sia  supe- 
riore ad  ogni  dubbio.  Se  così  è,  si  può  ben  vedere  a  chi  appartenga 
la  1.  11  D.  42.  8. 

I  compilatori,  che  attribuiscono  nella  1.  35  cit.  la  determinazione 
della  responsabilità  sino  al  limite  dell'arricchimento  a  Cassio,  il  quale 
invece  recisamente  doveva  negarla,  l'attribuiscono  pure  a  lui  in  questa 

I.  11.  La  cosa  è  tanto  più  verosimile,  in  quanto  che  questa  1.  11  non 
appartiene  a  nessuna  delle  tre  masse,  ma  pare  derivata  dall' Appendice, 
la  quale  rappresenterebbe  secondo  la  ormai  assodata  ipotesi  bluh- 
miana  quella  serie  di  opere  sopraggiunte  a  lavoro  iniziato.  I  commis- 
sari, che  attendevano  allo  spoglio  della  massa  edittale,  a  cui  appar- 
tiene la  1.  35  D.  44.  7,  avevano  fatto  dire  a  Cassio  che  le  ceterae 
actiones  (cioè  le  non  reipersecutorie)  si  trasmettono  contro  1'  erede 
entro  i  limiti  del  suo  arricchimento.  Nella  revisione,  compiuta  dalla 
commissione  plenaria,  la  sottocommissione  edittale  stralciò  dall'  Ap- 
pendice il  testo  di  Venuleio,  che  probabilmente  la  sottocommissione 
papinianea,  intesa  allo  spoglio  dell'Appendice,  non  aveva  alterato,  e 
lo  mutò  per  togliere  ogni  contraddizione  colla  1.  35  cit.:  una  legge, 
della  cui  alterazione  i  commissari  della  massa  edittale  non  potevano 
perdere  il  ricordo.  Per  trovare  questa  congettura  fondata,  basta  scor- 
rere la  disposizione  delle  opere  appartenenti  alle  varie  masse  nel  ti- 
tolo 42.  8. 

Ed.  1...  7.  9.  10.  12.  13;  Sab.  14.  lo.  17;  Pap.  16.  18...  22;  App.  8. 

II.  23...  25. 

Due  testi  soli  furono  gravemente  e  visibilmente  spostati  :  due  testi 
appartenenti  all'Appendice.  L'uno  di  essi,  la  1.  11,  è  quello  che  io  ri- 
tengo completamente  alterato;  l'altro,  la  1.  8,  appare  d' incerta  origine 
classica  al  Beseler2). 

Interpolando  così,  i  compilatori  hanno  un'  altra  volta  affermata 
una  massima  generale,  come  già  Pavevano  affermata  nella  1.  35.  D.  44.  7, 

1)  L'uso  classico  e  l'uso  giustinianeo  di  extorquere,  Z.  S.  S.  1911. 

2)  Beitrage,  2,  56. 
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e  un'  altra  volta  la  fanno  risalire  allo  stesso  giureconsulto.  Essa  non 
vuol  soltanto  dire,  secondo  1'  intenzione  dei  compilatori,  che  l'azione 
revocatoria  si  dà  contro  gli  eredi  nel  limite  del  loro  arricchimento. 
Se  avessero  voluto  dire  soltanto  ciò,  avrebbero  potuto  comodamente 
interpolare  la  1.  10  §  25  precedente,  ad  es.  così  : 

Haec  actio  ceterisque  successoribus  competit;  in  heredes  si- 
milesque  personas  datur  in  id  quod  ad  eas  pervenit. 

Sarebbe  stata  cosa  più  semplice  e  più  precisa.  Invece,  no.  Essi 
vogliono  raggiungere  due  scopi  ad  un  tempo:  far  chiaramente  risaltare 
che  l'azione  revocatoria  è  data  contro  gli  eredi  soltanto  nel  limite 
dell1  arricchimento,  e  fissare  anche  il  principio  generale  che  un'azione 
per  l'arricchimento  esiste  sempre,  anch.  nel  campo  delle  azioni  pe- 
nali, che  il  diritto  classico  dichiarava  passivamente  intrasmissibili. 
Perciò  riallacciano  alla  1.  10  §  25  la  1.  11,  che  ha  riferimento  concreto 
all'  azione  revocatoria,  dato  il  luogo  dove  è  inserita,  ed  ha  riferimento 
generale  anche  alle  altre  azioni  penali,  dato  il  modo  con  cui  è  for- 
mulata. Aedo  è  parola  generica  che  può  alludere  a  qualunque  azione. 
Ed  è,  infatti,  sopratutto  su  questa  1.  11  che  l'opinione  tradizionale  - 
dal  De  Francisci  giustamente  combattuta  -  si  fonda  per  sostenere  la 
trasmissibilità  passiva  delle  azioni  penali *). 

Qualche  testo,  anziché  non  esattamente  interpretato,  è  al  De  Fran- 
cisci sfuggito. 

Cos'i  egli  afferma  che  nelle  Pandette  non  abbiamo  nessun  testo, 
il  quale  affermi  la  trasmissibilità  passiva  dell'acro  rerum  amotarum, 
neppure  nei  limiti  dell'arricchimento. 

])  Cfr.  sopratutto  e  per  tutti  Girard,  Manuel  de  droit  romain. 

Che  cosa  diceva  originariamente  Venuleio  nella  1.  11  D.  42.  8?  È  molto  tacile 
il  pensarlo.  Egli  doveva  dire  che  Cassio,  data  la  intrasmissibilità  passiva  dell'  in- 
terdictum  fraudalorium,  aveva  concessa  un' actio  in  faclion  ex  causa  huius 
interdirti.  Doveva  qui  avvenire  quello  che  avveniva  nel  campo  dell'  interdictum 
linde  vi.  (Cfr.  E.  Albertario,  Respons.  post  annum  e  respons.  degli  eredi  nel' 
V  interd.  unde  vi  in  Rend.  Ist.  Lomb..  1913).  I  compilatori  innovarono  in  entrambi 
i  casi.  La  differenza  dell'innovazione  è  soltanto  formale.  Nel  campo  dell'  inter- 
dictum unde  vi  i  compilatori  distinguono  ancora  l' interdictum  dato  contro  lo 
spogliatore  e  V  actio  in  factum  data  contro  gli  eredi.  Qui  invece,  fusi  V  inter- 
dictum e  l' actio  Pauliana  in  una  sola  astone,  nou  distinguono.  Ciò  non  toglie  che 
l'innovazione  sia  nel  primo  caso  e  nel  secondo  sostamialmoite  identica:  l'erede 
risponde  soltanto  nella  misura  del  suo  arricchimento. 
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L'osservazione  è  vera,  ma  per  farsi  persuasi  che,  anche  in  altri 
casi,  soltanto  Giustiniano  concede  V  actio  rerum  amotarum  per  con- 
seguire l'arricchimento,  basta  leggere  il  titolo  del  Digesto  25.  2. 

La  1.  3  §  4  D.  h    t.  Paulus  1.  7°  ad  Sabinum  dice  : 

Sed  si  pater  adiuncta  Alia  de  dote  agat,  non  aliter  ei  dandam 
actionem,  quam  si  filiam  rerum  amotarum  iudicio  in  solidum  et 
cum  satisdatione  defendat.  sed  mortua  Alia  in  patrem  rerum  amo- 
tarum actionem  dari  non  oportere  Proculus  ait,  [nisi  quatenus 
ex  ea  re  pater  locupletior  sit]. 

E  la  successiva  1.  4  Pomponius  1.  16°  ad  Sabinum  continua: 

[dolove  malo  fecerit,  quo  minus  ad  eum  perveniret). 

Finalmente  la  seguente  1.  5  Papinianus  1.  11°  quaestionum  con- 
clude: 

Viva  quoque  Alia  [quod  ad  patrem  ex  rebus  amotis  pervertii] 
utili  iudicio  petendum  est. 

Gli  incisi,  chiusi  tra  le  parentesi,  sono  tutti  quanti  interpolati. 
L'inciso  «nisi  quatenus  ex  ea  re  pater  locupletior  sit»,  collocato 
proprio  sulla  fine  del  periodo,  è  gravemente  sospetto.  Non  genuino 
appare  anche  il  breve  testo  di  Pomponio  aggiunto  al  testo  di  Paolo 
secondo  la  più  volte  riscontrata  tendenza  dei  compilatori,  che  prefe- 
riscono interpolare  due  testi  anziché  uno  solo.  Altrettanto  dicasi  del- 
l'1 inciso  inserito  nella  1.  di  Papiniano. 

Interessante  è  pure  una  legge  del  Codice  3. 41  (de  noxalibus  aotio- 
nibus),  in  cui  l'azione  penale,  per  quanto  non  data  contro  l'erede,  è 
però  data  per  conseguire  il  solo  arricchimento.  La  1.  4  di  questo  ti- 
tolo dice  : 

(Impp.  Diocletianus  et  Maxim.  Sosio)  Si  servus  ignorante 
domino  vel  sciente  et  prohibere  nequeunte  res  tuas  vi  rapuit, 
dominum  eius  apud  praesidem  provinciae,  si  necdum  utilis  annus 
excessit,  quadrupli,  quod  si  hoc  effluxit  tempus,  simpli  noxali 
iudicio  convenire  potes  :  \_qui  si  noxae  maluerit  servum  dedere, 
nihilo  minus  cum  ipso  quantum  ad  eum  pervenit  experiri  non 
prohiberis  :]  nam  si  eo  conscio  et  prohibere  valente,  detracta 
noxae  deditione  conventus  ad  summam  condemnationis  solven- 
dam  omnimodo  compellendus  est. 
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L'interpolazione  dell1  inciso  qui  si  - prohiberis  mi  sembra  evidente. 
L'  inciso  rappresenta  nel  testo  una  mal  fatta  parentesi.  Il  pronome 
qui,  poi,  è  lontanissimo  dal  sostantivo  a  cui  si  riferisce  (dominum). 
La  frase  quantum  (!)  ad  eum  pervenit  experiri  non  prohiberis  è  scor- 
retta e  in  pieno  urto  con  la  grammatica.  Ecco,  pertanto,  un  altro 
testo,  dal  quale  risulta  che  la  responsabilità  fino  al  limite  dell'arric- 
chimento nel  campo  delle  azioni  penali  è  introdotta  da  Giustiniano. 

Il  De  Francisci  dimenticò  poi  la  1.  1  C.  4.  17,  un  testo  che  giova 
a  rafforzare  grandemente  la  sua  tesi.  Questa  1.  dice: 

(Impp.  Diocl.  et  Maxim.  Macedonae)  Post  litis  contestationem 
eo  qui  vim  fecit  vel  concussionem  intulit  [vel  aliquid  deliquit], 
defuncto  successores  eius  in  solidum  [alioquin  in  quantum  ad 
eos  pervenit]  conveniri  iuris  absolutissimi  est,  [ne  alieno  scelere 
ditentur]. 

La  frase  «  alioquin  in  quantum  ad  eos  pervenit  »  ognun  vede 
che  è  intrusa.  Nel  testo  è  un  vero  ingombro.  La  costituzione  doveva 
limitarsi  ad  affermare  la  trasmissibilità,  delle  azioni  penali  post  litis 
contestationem,  come  fanno  la  1.  54  D.  44.  7,  la  1.  139  pr.  D.  50.  17, 
la  1  164  D.  50.  17,  la  1.  26  D.  44,  7,  la  1.  33  D.  44.  7.  Il  rescritto  era 
stato  provocato  per  sapere  soltanto  ciò  che  accadeva  dopo  la  litis 
contestano. 

E  a  me  sembra  che  un'aggiunta  post-classica  sia  anche  l'inciso 
finale  «ne  alieno  scelere  ditentur»:  inciso  che  sviluppa  la  prece- 
dente interpolazione  e  che  risulta,  anche  formalmente,  sovrapposto 
al  tenore  originario  del  rescritto. 

Iuris  absolutissimi  est  è  una  forma  tipica,  con  la  quale  i  rescritti 
si  chiudono,  come  le  altre  indubitati  iuris  est,  certissimi  iuris 
est,  ecc. 


3.  Sui  testi  esprimenti  in  modo  generico 
la  responsabilità  dell'erede  nei  limiti  del  sno  arricchimento. 

La  tesi  del  De  Francisci  è  gravemente  scossa  da  quei  testi,  nei 
quali  è  affermato  che  l' erede  è  sempre  tenuto  per  l' arricchimento 
derivato  dal  dolo  del  defunto,  e  i  quali  egli  pure  riconosce  genuini. 
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I  tentativi  fatti  per  eliminare  l'ostacolo  grave,  che  per  la  sua  tesi 
questi  testi  presentano,  non  riescono  allo  scopo. 

Ora,  io  credo  che  proprio  attraverso  questi  testi  la  esattezza  della 
sua  tesi  possa  trovare  una  forte  dimostrazione,  perchè  essi  sono  - 
secondo  me  -  tutti  alterati. 

Il  testo,  che  viene  sempre  citato  a  sostegno  dell'opinione  tradi- 
zionale, è  la  1.  38  D.  50.  17  (Pomponius  1.  29°  ad  Sab.): 

Sicuti  poena  ex  delieto  defuncti  heres  teneri  non  debeat,  ita 
nec  lucrum  facere,  si  quid  ex  ea  re  ad  eum  pervenisset. 

Per  un  istante  il  sospetto  della  interpolazione  di  questo  testo  è 
balenato  anche  al  De  Francisci,  ma  poi  egli  si  decide  a  ritenere  che 
esso,  anziché  provare  la  trasmissibilità  passiva  dell1  azione  penale, 
provi  il  contrario,  in  quanto  alluderebbe  a  quelle  azioni  che  vengono 
date,  invece  dell'azione  penale,  contro  l'erede  per  togliergli  l'arricchi- 
mento compiuto  (rei  vindicatio,  actio  ad  exhibendum,  ecc.),  e  che 
sono  accennate  nella  1.  1  pr.  D.  47.  1. 

Questa  congettura  non  è  verosimile.  La  1.  1  pr.  D.  47.  1  è  redatta 
in  tutt' altro  modo.  Afferma  innanzitutto  V  intrasmissibilita  ptassiva 
delle  azioni  penali;  solo  poi  avverte  quali  azioni  possano  essere  di- 
rette contro  l'erede  invece  dell'acro  furti,  azione  penale,  perciò  pas- 
sivamente non  trasmissibile.  La  1.  38  D.  50.  17,  invece,  contiene  una 
affermazione  generale:  l'erede  non  deve  lucrum  facere:  qualunque 
azione  può  essere  esperita  perchè  ciò  non  avvenga. 

È  evidente,  però,  che  la  legge  è  interpolata. 

Pomponio  doveva  limitarsi  ad  affermare,  come  tutti  i  giurecon- 
sulti classici,  che: 

...ex  delieto  defuncti  heres  teneri  non  debet. 

È  Giustiniano,  V  inventore  della  categoria  delle  azioni  miste,  che 
nega  la  trasmissibilità  passiva  dell'azione  per  il  conseguimento  della 
poena,  ma  Y  ammette  per  il  conseguimento  del  lucrum.  Perciò  egli 
interpola  : 

Sicuti  poena  ex  delieto  defuncti  heres  teneri  non  debeat,  ita 
nec  lucrum  facere,  si  quid  ex  ea  re  ad  eum  pervenisset. 
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Precisamente  come  egli  ha  già  altre  volte  interpolato.  Chi  non 
vede  qui  stereotipata  la  motivazione  giustinianea  contenuta  in  D.  4. 
2.  16,  2: 

...licet  enim  pò ena  ad  heredem  non  transeat,  attamen  quod  tur- 
piter  vel  scelere  quaesitum  est,  ut  est  et  rescriptum,  ad  compen- 
dium  heredis  non  debet  pertinere? 

o  la  motivazione  contenuta  in  D.  3.  6.  5: 

...nam  est  constitutum  turpia  lucra  heredibus  quoque  extor- 
queri,  licet  crimina  extinguatur? 

La  motivazione  è  la  stessa.  Come  un1  aria,  che  a  quando  a  quando 
ritorna  in  un1  opera  musicale.  La  motivazione  nel  testo  di  Pomponio, 
poi,  è  scorrettamente  eseguita.  Dovevasi  dire: 

Sicuti  poena  ex  delieto  defuncti  heres  teneri  non  debet.  Perchè 
debeat?  È  una  delle  molte  sgrammaticature  dei  compilatori 

Un1  altra  affermazione  generale,  addotta  dall'opinione  tradizionale 
per  dimostrare  la  trasmissibilità  passiva  dell1  azione  penale  nei  limiti 
dell1  arricchimento  dell'erede,  è  contenuta  nella  1.  44  D.  50.  17  (Ul- 
pianus  1.  29  ad  ed.)  : 

Totiens  in  heredem  damus  de  eo  quod  ad  eum  pervenit, 
quotiens  ex  dolo  defuncti  convenitur,  non  quotiens  ex  suo. 

Il  De  Francisci  osserva  che  il  testo,  il  quale  cosi  isolato  ha  ve- 
ramente per  il  diritto  giustinianeo  quel  significato  che  gli  attribuisce 
F  opinione  da  lui  combattuta,  rappresenta  invece  per  il  diritto  clas- 
sico, e  nel  contesto  dal  quale  fu  tolto,  un  concetto  ben  diverso  né 
si  riferisce  alle  azioni  penali  Esso  è  tolto  infatti  dalla  fine  della  1.  9 
§  2  D.  14.  4: 

Si  servo  testamento  manumisso  peculium  legatum  sit,  non 
debere  heredem  tributoria  teneri,  quasi  neque  ad  eum  pervenerit 
neque  dolo  fecerit,  Labeo  ait.  sed  Pomponius  libro  sexagesimo 
scripsit  heredem  nisi  curaverit  caveri  sibi  a  servo  vel  deduxit  a 
peculio  quod  tribuendum  erat,  teneri  tributoria,  quae  sententia 
non  est  sine  ratione:  ipse  enim  auctor  doli  est,  qui  id  egit  ne  intri- 
bueret:  totiens  enim  in  heredem  damus  de  eo  quod  ad  eum  perve- 
nit, quotiens  ex  dolo  defuncti  convenitur,  non  quotiens  ex  suo. 
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È  evidente  -  osserva  il  De  Francisci  -  che  Ulpiano  (o  il  citato 
Pomponio)  non  pensa  affatto  ad  esporre  una  regola  generale  relativa 
alle  azioni  penali,  ma  solamente  al  caso  singolo  della  misura  della 
responsabilità  dell1  erede  nell'acro  tributària. 

A  me  pare  evidente  il  contrario.  Quando  si  scrive  «  totiens  enim 
in  heredem  damus  de  eo  quod  ad  eum  pervenit,  quotiens  ex  dolo 
defuncti  convenitur,  non  quotiens  ex  suo  »  si  fa  una  affermazione,  che 
non  saprei  immaginar  più  generale,  per  quanto  prenda  occasione  da 
un  caso  particolare.  Ma,  ciò  non  ostante,  la  tesi  del  De  Francisci  non 
è  scossa,  perchè  è  una  affermazione  chiaramente  interpolata.  Rimando 
alla  mia  Nota  sulla  Responsabilità  fino  al  limite  dell'arricchimento  nel- 
T  actio  tributoria  e  nell'actio  de  peculio1),  in  cui  ho  cercato  di  di- 
mostrare questa  interpolazione.  Ai  varii  indizi,  in  quella  Nota  enume- 
rati, aggiungo  ora  il  damus  senza  oggetto. 

Un  altro  testo,  favorevole  all'opinione  combattuta  dal  De  Fran- 
cisci, è  la  1.  157  §  2  D.  50.  17  (Ulpianus  1.  71°  ad  ed.): 

In  contractibus  successores  ex  dolo  eorum,  quibus  succes- 
serunt,  non  tantum  in  id  quod  "pervenit  verum  etiam  in  solidum 
tenentur,  hoc  est  unusquisque  prò  ea  parte  qua  heres  est. 

Il  De  Francisci  avverte  che  il  testo  solo  apparentemente  è  favo- 
revole a  quell'opinione:  in  realtà  esso  si  ricollega  alla  1.  8  §  8  D.  43.  26: 

Hoc  interdicto  (de  precario)  heres  eius  qui  precario  rogavit 
tenetur  quemadmodum  ipse,  ut,  sive  habet  sive  dolo  fecit  quo- 
minus  haberet  vel  ad  se  perveniret,  teneatur;  ex  dolo  autem  de- 
functi hactenus,  quatenus  ad  eum  pervenit.  In  contractibus  (au- 
tem) successores  etc. 

L'antitesi  -  incalza  il  De  Francisci  -  era  quindi  posta  non  già 
tra  contratto  e  delitto,  o  azione  ex  contractu  e  azione  penale,  ma  fra 
l'azione  ex  contractu  e  gli  interdetti  o,  per  dir  meglio,  l'interdetto 
de  precario,  i  cui  principii  non  devono  affatto  confondersi  con  quelli 
delle  azioni  penali,  trattandosi  di  due  formazioni  storicamente  e  strut- 
turalmente affatto  distinte. 

i)  Rend.  Ist.  Lomb.,  1913. 


AZIONI   PENALI   E   LORO    TRASMISSIBILITÀ   PASSIVA  123 

A  mio  avviso,  si  tratta  di  un  testo  che  air  opinione  tradizionale 
potrebbe  essere  anche  in  realtà  favorevole.  Se  non  che,  esso  non  è 
genuino. 

Le  osservazioni  del  De  Francisci  a  questo  riguardo  non  reggono 
Non  reggono  da  un  punto  di  vista  generale,  in  quanto  che,  come  io 
ho  già  avvertito  più  sopra,  la  determinazione  della  responsabilità  nei 
limiti  dell'arricchimento  dell'erede  appare  anche  nel  campo  degli  in- 
terdetti frutto  di  una  innovazione  giustinianea.  Non  reggono  da  un 
punto  di  vista  speciale,  in  quanto  che  io  ho  già  cercato  di  dimo- 
strare la  interpolazione  della  1.  8  §  8  D.  43.  26,  relativa  aWinterdictum 
de  precario,  dalle  parole  quemadmodum  ipse  sino  alla  fine.  Am- 
messa, come  a  me  pare  certo  che  debba  ammettersi,  questa  interpo- 
lazione, risulta  chiara  la  interpolazione  nella  1.  157  §  2  D  50.  17  delle 
parole:  non  tantum  in  id  quod  pervenit  verum  etiam^)  Il  testo  do- 
veva semplicemente  dire: 

In  contractibus  (autem)  suceessores  ex  dolo  eorum,  quibus 
successerunt,  in  solidum  tenentur. 

I  compilatori,  che  avevano,  a  proposito  dell1  interdetto  de  pre- 
cario, distinto  tra  dolo  del  defunto  e  dolo  dell1  erede  e  avvertito  che 
l'erede  convenuto  con  quell'interdetto  è  per  il  dolo  del  defunto  te- 
nuto solamente  in  id  quod  pervenit,  sentono  il  bisogno  di  dire,  a 
proposito  dei  contratti,  che  1'  erede 

non  tantum  in   id   quod  pervenit,  verum  etiam  in  solidum  te- 
netur 

ed  il  loro  concetto  esprimono  con  quella  forma  non  tantum . ..  verum 
etiam,  cosi  frequentemente  da  essi  preferita  nel  mutare  i  testi  classici. 
L'  ultimo  testo,  che  1'  opinione  tradizionale  adduce,  è  la  1.  127  D. 
50.  17  (Paulus  1.  20  ad  ed.): 

Cum  praetor  in  heredem  dat  actionem,  quatenus  ad  eum 
pervenit,  sufficit  si  vel  momento  ad  eum  pervenit  ex  dolo  de- 
functi. 

')  [Cosi  ora  anche  Rotondi,  Dolus  ex  contractu  etc.  p.  40.  A  me  sembra  insi- 
ticio  anche  l' inciso  finale  «  hoc  est  etc.  »,  ma  per  ora  su  questo  punto  non  insisto]. 
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Anche  per  questo  testo  il  De  Francisci  osserva  che  è  dubbio  se 
alluda  ad  una  azione  penale  :  ma  pur  supposto  che  vi  alluda,  si  ri- 
ferirebbe secondo  lui  a  quei  casi  in  cui  il  pretore  dà  espressamente 
un'  tizione  in  factum,  non  penale,  contro  1'  erede. 

Anche  ciò  non  è  esatto.  Innanzitutto  perchè,  come  or  ora  dirò, 
le  azioni  pretorie,  concesse  contro  l'erede  invece  delle  non  trasmis- 
sibili azioni  penali,  non  erano  dirette  all'  id  quod  pervenite  in  se- 
condo luogo,  perchè  il  testo  contiene  un  principio  generale,  non  ri- 
stretto a  quei  pochi  determinati  casi,  a  cui  il  De  Francisci  accenna. 

Come  tutti  i  precedenti,  questo  testo  è  favorevole  ali1  opinione 
tradizionale.  Se  non  che,  come  tutti  i  precedenti,  è  un  testo  interpo- 
lato. Basta,  per  dimostrare  la  interpolazione,  badare  alla  collocazione 
originaria  che  esso  nell'opera  del  giureconsulto  aveva.  Avrebbe  do- 
vuto essere  un  testo  appartenente  alla  materia  della  hereditatis  pe- 
titio;  avrebbe  dovuto  commentare  la  rubrica:  Si  hereditas  petatur1). 
Si  dica,  ora,  se  ciò  è  mai  possibile:  se  è  mai  possibile  che  nel  campo 
della  hereditatis  petilio,  diretta  dalV  erede  contro  il  possessore  in 
buona  o  in  mala  fede  dell1  eredità,  Paolo  uscisse  fuori  con  una  variante 
di  questo  genere: 

Cum  praetor  in  heredem  (!)  dat  actionem  etc. . . . 

La  cosa  non  può  a  meno  di  sorprendere.  Però,  oramai,  a  queste 
sorprese  dei  compilatori  noi  siamo  quasi  abituati.  Il  testo  apparter- 
rebbe al  Commentario  di  Paolo  ad  Edictum,  a  quel  Commentario, 
cioè,  dal  quale  molte  volte  i  compilatori  tolgono  1'  iscrizione  del  testo 
e  niente  più:  quel  commentario,  insomma,  al  quale  i  compilatori 
fanno  risalire  quei  testi  brevi  eh1  essi  lì  per  lì  inventano  nel  riallac- 
ciare i  frammenti  qua  e  là  raccolti  dalle  opere  classiche  nei  singoli 
titoli  del  Digesto  8).  Più  la  critica  delle  fonti  progredisce,  più  è  pos- 
sibile scorgere  quante  siano  state  le  alterazioni  fatte  in  quest'opera 
di  Paolo. 

Dimostrata  la  interpolazione  di  questi  testi,  i  quali  in  generale 
affermano  la  responsabilità  dell'  erede  nei  limiti  del  suo  arricchi- 
mento, la  tesi  del  De  Francisci   è    collocata    su    più  solide  basi.  La 

i)  Cfr.  Lenel,  Paling.  tur.  civ. 

3)  Chi  scorre  i  frammenti  del  Commentario  di  Paolo  ad  edictum,  cosi  come 
sono  ordinati  nella  Palingenesi  leneliana,  resta  subiio  colpito  nel  vederli  moltis. 
sime  volte  così  brevi,  così  spezzati,  così  sospesi. 
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ioro  genuinità  gettava  ombra  sulla  tesi  stessa  e  non  permetteva  di 
apprezzarla  esattamente.  Erano  quattro  testi,  che  contenevano  enun- 
eiazioni  generali,  invadenti  anche  per  ciò  quel  campo  delle  azioni 
penali,  che  il  De  Francisci  mal  riusciva  a  separare  dagli  altri,  a  iso- 
lare in  modo  completo. 

Oltre  questi  testi,  appartenenti  tutti  al  titolo  de  regulis  iuns  - 
dove  i  compilatori  stabiliscono  la  regola  della  trasmissibilità  di 
qualunque  azione,  anche  penale  (per  essi  mista!),  onde  conseguire 
T  arricchimento  dell'  erede,  facendola  credere  una  regola  già  nota  a 
Pomponio,  Ulpiano  e  Paolo  -  la  trasmissibilità  passiva  delle  azioni 
penali  ci  appare  attraverso  una  costituzione  dioclezianea,  inserita  nel- 
T  Ermogeniano  visigotico  : 

Licet  ante  litem  contestatam  defuncto  qui  ex  proprio  de- 
lieto conveniri  potuit,  successores  non  possint  poenali  actione 
conveniri,  tamen  hos  etiam  in  tantum  quantum  ad  eos  pervenit 
teneri,  ne  scelere  ditentur  alieno,  certissimi  iuris  est.  auditis 
itaque  partium  allegationibus  u.  e.  proconsul  provinciae  Africae 
amicus  noster  in  pronuntiando  formam  iuris  sequetur. 

Alcune  considerazioni  possono  illuminare  al  riguardo.  La  costi- 
tuzione ha  un  contenuto  analogo  a  quello  della  1.  1  C.  4.  17,  appar- 
tenente anch1  essa  a  Diocleziano. 

C.  4.  17.  1.  Herm.  Wis.  2.  1. 

(Impp.  Dioclet.  el  Maxim.  AA.  {Aurelio  Ennio  Saturnino). 

et  CC.  Macedonae).  Licet   ante   litem   contestatam 

Post  litis  contestationem  eo  qui  defuncto,  qui  ex  proprio  delieto 
vim  fecit  vel  concussionem  intulit  conveniri  potuit,  successores  non 
vel  aliquid  deliquit,  defuncto  sue-  possint  poenali  actione  conve- 
cessores  eius  in  solidum,  [alio-  niri,  tamen  hos  etiam  [in  tantum 
quin  in  quantum  ad  eos  pervenit)  quantum  ad  eos  pervenit  teneri, 
conveniri  iuris  absolutissimi  est  ne  scelere  ditentur  alieno]  cer- 
ile alieno  scelere  ditentur].  D.  tissimi  iuris  est. 
v  k.  Mai.  Sirmi  CC.  conss  (a.  294). 

E  possibile  -  secondo  me  -  dimostrare  che  Diocleziano  non  po- 
teva scrivere   cosi   né  V  una,  né  V  altra  costituzione  *).    Richiamo   la 

1)  Come  nella  e.  1  C.  4,  17,  così  nell'  Herm.  Wis.  2.  1,  l'espressione  in  tantum 
quantum  ad  eos  pervenit  teneri  non  può  assolutamente  riferirsi  ad  altra  azione 
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1.  3  C.  5.  21  dello  stesso  imperatore  a  proposito  dell1  actio  rerum 
amotarum,  in  cui  la  misura  della  responsabilità  dei  successori  quan- 
tum ad  eos  pervenit  è  certamente  non  genuina.  L"  alterazione  -  lo 
abbiamo  visto  -  ha  dato  origine  a  un  testo  contorto  e  sgrammati- 
cato (rerum  amotarum  actione  uti  contra  successores  quantum  (!) 
ad  eos  pervenit).  Se  cos'i  è,  come  non  pensare  che  Diocleziano  in 
C.  4.  17.  1  e  in  Herm.  Wis.  2.  1  negasse,  come  qui  negava,  la  trasmis- 
sibilità delle  azioni  contro  V  erede  in  id  quod  ad  eum  pervenit  prima 
della  contestazione  della  lite?  Il  pensarlo  è  veramente  inevitabile. 

Si  aggiunga,  poi,  che  la  1.  1  C.  4.  17  ha,  essa  pure,  indizi  di  al- 
terazione non  lievi  e  già  li  ho  segnalati.  La  frase  «  alioquin  in  quan- 
tum ad  eos  pervenit  »,  appare  con  un  vero  sforzo  intrusa  nel  testo, 
e  la  frase  successiva,  che  la  lumeggia  «  ne  alieno  scelere  ditentur  », 
soggiunta  dopo  la  forma  solita,  tipica,  con  cui  il  rescritto  si  chiude 
(absolutissimi  iuris  est),  appare  aneli1  essa  insiticia. 

Si  può,  io  credo,  dopo  ciò  conchiudere  che  il  tenore  genuino 
dell1  Erm.  Wis.  2.  1  non  fosse  quello,  che  a  noi  è  pervenuto.  Vero- 
similmente doveva  essere  il  seguente: 

Ante  litem  contestatam  defuncto,  qui  ex  proprio  delieto  con- 
veniri  potuit,  successores  non  posse  poenali  actione  conveniri 
certissimi  iuris  est. 

Questa  ipotesi  incontrerà  facili  obbiezioni.  Nello  studio  generale, 
che  ho  in  corso,  cercherò  di  confutarle  con  critica  minuta.  Qui 
traccio  soltanto  la  linea  delle  mie  riflessioni,  che  giova  già  per  se 
stessa  a  combattere  le  obbiezioni,  che  possono  venir  sollevate. 


che  non  sia  V  azione  penale,  ricordata  poco  prima.  Erronea  è,  perciò,  intorno  a 
questo  punto,  1'  opinione  del  De  Francisco 

Se  la  e.  intendeva  alludere  a  qualche  altra  azione,  avrebbe  chiaramente  detto 
a  quale.  Né,  in  quest'ultima  ipotesi,  si  sarebbe  preoccupata  di  distinguere  fra  il 
tempo  antecedente  e  quello  susseguente  la  litis  contestano.  La  e,  insomma,  ri- 
guarda 1*  astone  penale  e  la  diversa  condizione  degli  eredi,  a  seconda  che  sono 
convenuti  prima  o  dopo  la  contestazione  della  lite. 

D'altronde  in  una  prossima  Nota  io  mi  propongo  di  dimostrare  come  tutte 
le  espressioni  «  in  tantum  quantum  ad  eum  pervenit,  in  id  quod  pervenit,  qua- 
tenus  pervenit  etc.  »  appartengano  alla  tarda  epoca  post-classica,  sopratutto 
all'epoca  giustinianea,  e  siano  la  concreta  manifestazione  di  quel  concetto  della 
responsabilità  derivante  dall'arricchimento,  che  in  questa  serie  di  Note  io  cerca 
dimostrare  non  classico.  Con  Diocleziano  quel  concetto  non  è  ancor  sorto! 
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Io  ragiono  cosi. 

Diocleziano  non  conosceva  la  trasmissibilità  delle  azioni  penali 
nei  limiti  dell'  arricchimento  dell1  erede.  Se  T  avesse  conosciuta,  ad 
essa  avrebbe  accennato  -nella  1.  3  C.  5.  21,  a  proposito  deir  actio 
rerum  amotarum. 

L1  accenno  scorretto,  che  in  questa  1.  si  trova,  è,  invece,  per  si- 
curi indizi  non  genuino. 

La  logica  ci  costringe  perciò  a  ritenere  che  la  1.  1  C.  4.  17.  e 
F  Herm.  Wis.  2.  1,  appartenenti  a  Diocleziano  e  accennanti  alla  tras- 
missibilità passiva  delle  azioni  penali  dentro  il  limite  dell' arricchi- 
mento, non  siano  genuine  anch1  esse.  Oltre  la  logica,  anche  il  metodo 
esegetico,  applicato  alla  1.  1  C.  4.  17  ce  ne  rende  facilmente  con- 
vinti x). 

Ma  quando  furono  alterate  le  due  Jeggi?  Esse  hanno  una  cosi 
viva  somiglianza  di  forma,  che  non  si  può  credere  che  siano  state 
alterate  da  mano  diversa. 

(1.  1  C.  4.  17):  (Herm.  Wis.  2.  1): 

in  quantum  ad  eos  pervenit  (con-      in  tantum  quantum  ad  eos  per- 
venni) venit  teneri 

ne  alieno  scelere  ditentur.  ne  scelere  ditentur  alieno. 

Essendo  F  opera  della  stessa  mano,  io  conchiudo  che  la  1.  1  C. 
4.  17  giunse  ai  compilatori  già  alterata,  cosi  come  ora  si  trova. 
Dopo  V  indirizzo  dei  più  recenti  studii,  ciò  non  deve  recare  sorpresa. 
E,  se  anche  a  tutta  prima  ciò  la  recasse,  dopo  attenta  riflessione  essa 
dovrebbe  scomparire. 

Io  conchiudo  che  le  due  costituzioni  furono  già  alterate  attra- 
verso il  Codice  Ermo geniano.  Non  alterate  certo  nella  prima  edizione  di 
questo  Codice,  fatta  in  epoca  ancor  troppo  vicina  alla  data  delle  costi- 
tuzioni dioclezianee,  ma  alterate  invece  successivamente  nella  edizione 

l)  Oltre  la  1.  3  C.  5.  21  e  la  1.  1  C.  4.  17,  tutte  le  altre  costituzioni  di  Diocle- 
ziano, riferite  nel  Codice  giustinianeo  e  contenenti  la  determinazione  della  re- 
sponsabilità fino  al  limite  dell'arricchimento,  sono  interpolate.  Cfr.  1.  2  C.  8,  4 
(Albert ario,  Respons.  post  annum  e  respons.  degli  eredi  nell'int.  unde  vi,  in 
Rend.  Ist.  Lomb.,  p.  303  [ora  anche  Rotondi.  Dolits  ex  contractu  etc.  p.  25,  n.]; 
1.  4  C.  3.  41,  la  cui  interpolazione  ho  rilevato  in  questo  scritto,  etc. 
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assai  più  tarda,  quando  nel  Codice  Ermogeniano  vennero  inseriti  i 
sette  rescritti  di  Valentiniano  degli  anni  364-365  *).  Non  bisogna  di- 
menticare che  queste  private  raccolte  di  leggi  avevano  scopo  pratico: 
dovevano  rispecchiare  in  modo  possibilmente  fedele  il  diritto  vigente 
all'epoca  del  loro  compilatore.  Se  a  queste  raccolte  lo  scopo  pratico 
è  tolto,  viene  tolto  tutto. 

Che  la  tarda  edizione  del  Codice  ermogeniano  non  dovesse  fe- 
delmente riprodurre  le  costituzioni  emanate  nelle  epoche  precedenti, 
lo  dimostra  una  considerazione  non  lieve.  La  considerazione  -  cioè  - 
che  nella  necessità  di  mutare  si  trovano  tutti  quanti  i  tardi  compi- 
latori. Giustiniano  non  è  solo.  Egli  mutò  più  che  tutti,  anche  perchè 
dal  diritto  classico  era  il  più  lontano  di  tutti.  Lo  stesso  Teodosio  II 
con  la  costituzione  del  2!  dicembre  435  diede  incarico  alla  commis- 
sione compilatrice  del  Codice  teodosiano  di  modificare  o  interpolare 
i  testi  (demendi  supervacanea  verba  et  adicendi  necessaria  et  mu- 
tandi  ambigua  et  emendandi  incongrua  tribuimus  potestatem). 

Fu  soltanto  prima  (quando  volle  raggiungere  uno  scopo  scienti- 
fico) che  con  la  costituzione  del  26  marzo  429  espressamente  sancì 
che  il  codice,  avente  per  iscopo  di  servire  alla  scuola  ed  alla  scienza 
(scholasticae  intentioni)  dovesse  contenere  le  costituzioni  viete  e  disu- 
sate, serbare  intatto  il  testo  delle  singole  leges  generales. 

La  differenza  tra  le  compilazioni  ufficiali  (il  Cod.  teodosiano)  e  le 
compilazioni  private  (ad  es.  il  Codice  Ermogeniano)  era  in  ciò  che  le 
alterazioni  in  queste  ultime  sono  innanzitutto  mollo  meno  frequenti; 
sono,  poi,  il  riflesso  di  un  nuovo  stato  del  diritto,  ma  non  possono 
derivare  naturalmente  dalla  diretta  iniziativa  innovatrice  del  loro 
compilatore. 

L1  Herm.  Wis.  2.  1,  pertanto,  non  costituisce  -  a  mio  avviso  - 
un  ostacolo  posto  innanzi  alla  bella  tesi  del  De  Francisci.  È,  piuttosto, 
un  testo  prezioso,  che  illumina  tutto  un  cammino  -  finora  lasciato 
nell'ombra,  ma  sul  quale  anche  da  altre  parti  comincia  a  sfolgorare 
un  po'  di  luce.  Esso  dimostra  che  i  commissari  giustinianei  si  tro- 
vavano dinanzi  molte  volte  a  testi  già  alterati  e  già  adattati  al  nuovo 
diritto  vigente:  che,  se,  inoltrandoci  nello  studio  del  Corpus  iuris,  ci 
accorgiamo   man   mano  che  le  alterazioni  portate  al  diritto  classico 

')  Cfr.  Bonfante,  St.  del  dir.  rorn.,  2»  ediz.,  p.  80-4. 
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sono  ingenti,  non  e1  è  da  meravigliarsene,  perchè  non  sono  dovute 
soltanto  ai  commissari  giustinianei,  ma  anche  ai  compilatori  e  rac- 
coglitori precedenti.  Siamo  avvisati  che  l'opera  di  Giustiniano  fu  in 
realtà  più  semplice  e  più  facile  di  quel  che  fin  qui  è  stato  ritenuto x). 


4.  Sulle  azioni  pretorie 
concesse  in  luogo  delle  azioni  penali  contro  1'  erede. 

Il  De  Francisci  avverte  che  V  intrasmissibilità  passiva  delle 
azioni  penali  durante  V  epoca  classica  è  dimostrata  dal  fatto  che  in 
alcuni  casi  lo  stesso  pretore  ha  sentito  la  necessità  di  sancire  un'azione 
contro  l'erede,  ciò  che  sarebbe  stato  superfluo,  ove  la  trasmissibilità 
passiva  fosse,  invece,  esistita. 

1)  Potrà  sembrare  che  un'esegesi,  la  quale  impugna  anche  quel  che  ci  resta 
della  giurisprudenza  antica  al  di  fuori  della  compilazione  di  Giustiniano,  proceda 
con  un'audacia  superiore  a  quella  di  Archimede.  Questi  domandava  un  punto 
nello  spazio  e  si  riprometteva  da  quello  di  muovere  la  terra.  Quella  rinuncia  a 
qualunque  punto  di  appoggio  e  fa  leva  tanto  nelle  fonti  giustinianee  quanto  in 
quelle  antegiustinianee.  Ma  io  sono  convinto  che  questi  ardimenti  non  debbano 
essere  abbandonati:  che,  fra  non  molto,  saranno  valutati  anche  più  esattamente. 
Certamente  ogni  indirizzo  nuovo  porta  con  sé  esagerazioni  e  difetti.  E  sì  dalle 
une  che  dagli  altri  è  bene  guardarsi.  Ma  nello  stesso  tempo  non  crederei  che  si 
debba  fare  come  chi,  per  la  sola  paura  di  sbagliare  in  qualche  punto  la  strada, 
non  si  mette  mai  in  cammino.  E,  sopratutto,  per  quanto  la  tradizione  possa  sui 
nostri  animi,  non  dobbiamo  chiudere  gli  occhi  davanti  alla  luce.  Io  ritengo,  ad 
esempio,  nel  suo  complesso  una  pura  opera  classica  le  Istituzioni  di  Gaio  e  giudico 
eccessiva  la  recente  tendenza  del  Kniep  (d'altra  parte  non  dobbiamo  sforzarci  di 
non  vedere  quei  glossemi  che  infiniti  indizi  lasciano  scoprire  nel  tardo  mano- 
scritto veronese).  Ma  io  non  mi  sento  di  dover  trattare  collo  stesso  rispetto  le 
compilazioni  del  periodo  romano-ellenico  siano  esse  di  iura  (Frammenti  Vati- 
cani) siano  esse  di  ieges  (i  Codices).  Qualunque  compilatore  ha  uno  scopo  pra- 
tico davanti  a  sé:  raccoglie  e  ordina,  adatta  e  muta.  Gli  adattamenti  e  i  muta- 
menti sono  sporadici:  fatti  per  un  istituto;  dimenticati  o  in  qualsivoglia  modo 
ommessi,  forse,  per  l'altro.  Ma  se  diffìcili  ad  essere  scoperti,  non  sono  introvabili  : 
se  consigliano  cautela  somma  nella  ricerca,  non  sconsigliano  la  ricerca  in  sé. 
Così  io  affermo  la  alterazione  deli'  Herm.  Wis.  2.  1,  indicata  nel  testo.  Così  io  ho 
affermato  la  alterazione  dei  Framm.Vat.  relativi  alle  eveusationes.  La  pubblica 
recisa  adesione  a  quest'ultimo  riguardo  di  un  sommo  Maestro,  il  Mitteis,  che 
pur  nello  stesso  volume  della  Sav.  Zeitschr.  ammoniva  contro  la  intemperante 
ricerca  di  interpolazioni  nel  Corpus  iuris;  gli  studii  venuti  poi  del  Solazzi  e  del 
De  Francisci;  numerose  adesioni  private  di  romanisti  valenti,  mi  hanno  fatto 
apprendere  che  la  mia  tesi  era  ardita,  sì,  ma  di  quell'ardimento  che  al  metodo 
storico  non  deve  mancare. 

Bullettino  dell'  Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXVI.  9 
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L'  osservazione  è  giusta.  Ma  nello  svilupparla  egli  non  vagliò, 
secondo  me,  esattamente  i  testi  e  cadde  in  qualche  equivoco.  Io  non 
mi  diffondo  molto  su  queste  inesattezze  e  su  questi  equivoci,  già  rile- 
vati in  un  altro  scritto1):  mi  limito  ad  un  sommario  accenno. 

Quale  era  il  contenuto  dell1  actio  in  factum,  concessa  dal  pretore 
contro  l'erede  in  luogo  della  non  trasmissibile  azione  penale? 

Il  De  Francisci  ammette  che  questa  azione  fosse  diretta  a  togliere 
all'erede  V  id  quod  ad  eum  pervenit.  Sicché,  a  questo  riguardo,  la 
riforma  giustinianea  apparirebbe  soltanto  processuale,  non  sarebbe 
anche  sostanziale. 

Ora,  io  ho  cercato  di  dimostrare  che  la  misura  dell' arricchimento 
è  anche  qui  interpolata  da  Giustiniano.  I  testi,  che  la  contengono, 
sono  tutti  quanti  sospetti.  Il  regime  classico  traspare  da  testi  che  il 
De  Francisci  o  fraintende  o  dimentica. 

Cosi  la  1.  1  §  1  D.  16.  3,  dettata  nel  campo  del  deposito  neces- 
sario, dice  che  l'azione  contro  l'erede  per  il  dolo  del  defunto  sarà  data 
in  simplum.  Ora  il  simplum  non  è  un  concetto  da  confondersi  con 
1'  id  quod  pervenit,  come  inavvertitamente  fa  il  De  Francisci. 

Il  contenuto  dell'  actio  in  factum  diretta  contro  1'  erede  doveva 
corrispondere  a  quello  dell'  actio  in  factum,  anch'  essa  non  penale, 
diretta  dopo  1'  anno  contro  1'  autore  del  delitto.  Ciò  per  un  evidente 
criterio  di  analogia.  Ora,  ecco  che  cosa  affermano  al  riguardo  le  no- 
stre fonti. 

La  1.  14  §  1  D.  4.  2,  dettata  nel  campo  dell'acro  quod  metus 
causa,  dice  che  F  azione  è  promessa  dal  pretore,  trascorso  l'anno,  in 
simplum. 

La  1.  4  §  8  D.  47.  8,  dettata  nel  campo  dell'  actio  de  turba,  dice 
anch'  essa  che  quest'azione  dopo  1'  anno  in  simplum  competit. 

Le  11.  2.  3.  4.  5  C.  9.  33,  dettate  nel  campo  dell'acro  vi  honorum 
raptorum,  affermano  la  stessa  cosa  (1.  2:  post  annum  in  simplum  in- 
tendere non  vetaris;  1.  3:  post  (annum)  simpli  actione  conveniri  posse 
non  ambigitur  ;  1.  4  :  post  (annum)  in  simplum  dominus  eius  . . .  con- 
veniri potest;  1.  5:  actione  vi  honorum  raptorum,  quae  in  quadru- 
plum  intra  annum  utilem  ac  post  in  simplum  constituta  est). 


])  Cfr.  E.  Albertario,  Responsabilità  nelle  azioni  pretorie  concesse  invece 
delle  azioni  penali  contro  l'erede,  Rend.  Ist.  Lomb.,  1913. 
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Giustiniano,  che  riconosce  la  trasmissibilità  passiva  delle  azioni 
penali  nella  misura  dell1  arricchimento  dell'  erede,  introduce  questa 
misura  di  responsabilità  anche  nelle  azioni  in  factum,  pretorie,  non 
penali. 

Egli  non  sempre  le  sopprime:  qualche  volta  ne  altera  o,  per. dir 
meglio,  ne  riduce  il  contenuto.  Le  interpolazioni,  che  egli  arreca  ai 
testi  classici,  sono  vaste  ma  non  per  ciò  meno  sicure. 

Giustiniano  tenta  anche  di  introdurre  questa  speciale  misura  di 
responsabilità  neW  actio  in  factum  concessa  dopo  Tanno  contro  l'au- 
tore del  delitto.  A  questo  riguardo  le  interpolazioni  sono  più  rare? 
ma  abbiamo  ad  ogni  modo  in  esse  un  indice  della  volontà  di  Giu- 
stiniano. 

La  genuina  1.  14  §  1  D.  4.  2  afferma  -  come  abbiamo  veduto  - 
che  Taclio  quod  metus  causa  sarà  data  dopo  l1  anno  contro  T  autore 
della  violenza  in  simplum. 

La  interpolata  1.  28  D.  4.  3  afferma  che  Vactio  doli  deve  essere 
data  dopo  Tanno  contro  Tautore  del  dolo  nei  limiti  del  suo  arricchi- 
mento : 

Cui    conveniens  est,   ut   et  in  ipso  qui  dolo  commiserit,  [in 

id  quod  locupletior  essef]  perpetuo  danda  sit  in  factum  actio *). 


5.  La  responsabilità  in  id  qnod  pervenit. 

Volentieri  mi  sono  indugiato  intorno  a  questi  interessanti  Studit 
del  De  Francisci  die,  per  quanto  non  scevri  di  mende,  per  quanto  in 
alcuni  punti  -  sopratutto  a  proposito  delle  azioni  in  factum  concesse 
dal  Pretore  contro  l'erede  invece  delle  azioni  penali  -  non  esatti,  e  in 
altri  -  sopratutto  a  riguardo  dei  rimedi  processuali  classici  dati  contro 
T erede  -  non  completi;  raggiungono  un  risultato  veramente  impor- 
tante e,  a  mio  avviso,  sicuro.  Esso  non  è  -  io  credo  -  destinato  a 
perire. 

Poiché  un  nuovo  grande  motivo  conferma,  secondo  me,  le  inter- 
polazioni dei  testi  segnalati   dal  De  Francisci  e  ribadisce,  con   ciò, 

')  L'equivoco  più  grave,  in  cui  il  De  Francisci  è  caduto,  è  quello  di  ritenere 
che  la  1.  17  §  1  D.  4.  3  colle  parole  «haec  actio»  si  riferisse  all'acro  in  factum 
non  penale,  mentre  indubitatamente  si  riferisce  all'accio  doli. 
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V  origine  giustinianea  della  trasmissibilità  delle  azioni  penali  nei  li- 
miti dell'arricchimento  dell'erede. 

Il  motivo,  questo.  La  responsabilità  nei  limiti  dell'arricchimento 
rappresenta  una  innovazione  post-classica,  penetrata  largamente  at- 
traverso il  lavoro  dei  compilatori  nel  Corpus  iuris  civilis.  Se,  come 
io  spero  di  aver  già  dimostrato  e  di  dimostrare,  la  responsabilità  in 
id  quod  pervenit  è  interpolata  in  tutti  gli  altri  campi  in  cui  la  si 
incontra,  è  lecito  attribuirla  ai  compilatori  giustinianei  anche  quando 
la  si  incontra  nel  campo  delle  azioni  penali.  Al  contrario  non  mi 
nascondo  che  Tesser  già  stata  riconosciuta  per  altri  motivi  V  origine 
giustinianea  di  questa  speciale  misura  della  responsabilità  nel  campo 
delle  azioni  penali,  giova  a  rafforzare  e  a  stabilire  su  sempre  più 
solide  basi  la  mia  indagine,  che  mira  a  dimostrare  come  la  respon- 
sabilità nei  limiti  dell'  arricchimento  sia  una  chiara  tendenza  del- 
l'epoca post-classica. 

Un'  indagine  dà,  all'  altra,  luce  e  riceve  luce  dall'  altra.  Quando 
questo  accade,  e'  è  da  esserne  lieti. 

Emilio  Albertario. 
Camerino,  aprile  1913. 
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Rosenberg  (A.),  Der  Staat  der  alteri  Italiker,  Berlino,  Weid- 
mann,  1913. 

L'  autore  di  questo  interessantissimo  libro,  il  quale  porta  il  sot- 
totitolo di  Untersuchungen  uber  die  ursprungliche  Verfassung  der 
Latiner,  Osker  und  Elrusker,  è  già  favorevolmente  noto  nel  campo 
degli  studii  per  le  sue  ricerche  intorno  alla  costituzione  centuriata 
(Untersuchungen  zur  rómischen  Zenturienverfassung,  Berlino,  Weid- 
mann,  1911).  Forse  altri  (non  certo  molti  a  mio  credere),  prima  di 
lui,  avevano  notato  la  scarsa  attenzione  portata  dagli  studiosi  del 
diritto  pubblico  romano  alle  antiche  costituzioni  e  magistrature  ita- 
liche: e  nessuno  del  resto  poteva  ritenere  sufficienti  i  sommari  ri- 
lievi contenuti  nella  magistrale  opera  del  Beloch  sull1  Italischer 
Bund.  Oggi,  il  Rosenberg,  un  allievo  dell1  Hirschfeld  e  del  Meyer  ha 
osato  affrontare  questo  difficile  tema,  e,  a  malgrado  della  scarsità, 
talora  scoraggiante,  dei  materiali,  è  riuscito  a  presentarci  un  quadro 
abbastanza  completo  delle  antiche  magistrature,  delle  assemblee  e 
dei  consigli  italici,  mettendone  in  luce  i  tratti  principali,  nonché  la 
loro  trasformazione  in  seguito  alla  romanizzazione  dell'  Italia.  S' io 
male  non  mi  appongo,  la  maggior  parte  delle  sue  conclusioni  ha 
tale  fondamento,  che  in  seguito  ad  esse  gli  storici  del  diritto  pubblico 
romano  dovranno  aggiungere  ai  loro  studi  e  ai  loro  corsi  un  nuovo 
e  necessario  capitolo. 

Suir  origine  dell1  edilità  noi  non  avevamo  sinora,  che  qualche 
ipotesi  fondata  sull1  etimologia  derivante  aedilis  da  aedis:  ma  nessuna 
prova  sicura  era  offerta  dal  ricollegarsi  di  quella  magistratura  con 
originarie  funzioni  religiose.  Il  Rosenberg  mi  pare  abbia  dimostrato 
come  gli    edili    non    siano   né   in   Roma,   né  in  Arpino   e   Fundi   e 
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Formiae,  dove  ne  troviamo  tre,  una  magistratura  originaria.  In  queste 
ultime  città  Volsche  (dove  precedentemente  dovette  essere  in  vigore 
la  forma  osco-volsca  dei  due  meddices),  essa  è  stata  introdotta  in 
seguito  alla  latinizzazione,  ma  non  già  sull'  esempio  di  Roma  (perchè 
le  notizie  che  noi  possediamo  sull1  edilità  a  Fundi  escludono  questa 
possibilità),  bensì  sull1  esempio  di  un1  altra  città  latina,  nella  quale 
pure  esistevano  i  tre  aediles,  di  Tusculum  cioè,  che,  secondo  il  Ro- 
senberg, deve  considerarsi  come  la  culla  di  quella  magistratura.  A 
Tusculum  noi  troviamo  infatti  gli  edili  come  supremi  magistrati  della 
città,  ma  accanto  a  questi  un  edile  con  funzioni  religiose,  le  quali 
si  ricollegano  col  culto  dei  Dioscuri  :  l1  edile-sacerdote  deve  essere 
anteriore  (si  ricordi  l'etimologia)  ali1  edile-magistrato.  L1  evoluzione 
deve  essere  avvenuta  nel  modo  seguente:  alla  fondazione  della  re- 
pubblica a  Tuscolo  -  anche  qui  la  traccie  dell1  antico  regime  mo- 
narchico sono  rimaste  nel  rex  sacrorum  -  o  almeno  alla  costitu- 
zione dello  stato,  quale  esso  ci  si  presenta,  ai  sacerdoti  preposti  al 
culto  dei  Dioscuri  sono  state  affidate  le  redini  dello  Stato:  più  tardi, 
come  dappertutto,  si  venne  alla  separazione  della  magistratura  dal 
sacerdozio,  ma  ancora  ad  un  aedilis  rimasero  affidate  le  funzioni  di 
culto.  L1  edilità  plebea  deve  avere  avuto  origine  simile.  Gli  aediles 
plebis,  esistevano  come  sacerdoti  già  anteriormente  alla  costituzione 
politica  della  plebe:  quando  la  plebe  si  organizzò,  sull1  esempio  di 
Tuscolo  essa  affidò  ai  sacerdoti  delle  due  divinità  uffici  amministra- 
tivi e  di  polizia. 

Non  meno  importanti  sono  i  risultati  raggiunti  con  un  esame 
del  materiale,  sopratutto  epigrafico,  relativamente  al  meddix  e  alla 
censura  presso  le  popolazioni  osche.  Due  meddices  noi  troviamo  di 
regola  a  capo  delle  comunità  osche:  ma  v1  ha  una  differenza  fonda- 
mentale fra  i  meddices  e  i  consoli  romani,  o  i  praetores  delle  città 
latine  e  i  duovlri  delle  colonie,  e  questa  è  data  dall1  assenza  della 
collegialità,  anzi  dalla  subordinazione  di  un  meddix  ali1  altro.  Il 
singolare  e,  per  la  magistratura  romana,  fondamentale  concetto  della 
collegialità  è  estraneo  alle  popolazioni  osche. 

Inoltre  il  concetto  del  meddix  non  è  affatto  unitario,  ma  può 
rappresentare  diversi  magistrati  con  poteri  più  o  meno  limitati  e 
graduati:  donde  anche  una  divisione  di  competenza  fra  i  meddices, 
la  quale  chiaramente  appare  a  Nola  e  a  Pompei. 
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La  censura  è  pure  presso  gli  oschi,  come  presso  i  latini,  magi- 
stratura autoctona:  noi  troviamo  due  censori  a  Histonium  come  a 
Roma,  e  i  censori  sono  pure  rammentati  in  una  iscrizione  osca  di 
Bovianum  vetus,  come  in  iscrizioni  latine  -  in  cui  peraltro  sembrano 
ricordati  ordinamenti  originarii  -  di  Abellinum,  Aletrium,  Ferentinum» 
vale  a  dire  nelle  terre  degli  Irpini  e  degli  Ernici  Senonchè,  esami- 
nando attentamente  i  materiali,  appare  come  la  censura  non  sia  tanto 
nelle  origini  una  magistratura  quanto  una  semplice  funzione;  cen- 
sore era  il  nome  che  il  magistrato  locale  assumeva  ogni  quinto  anno, 
allorché  si  doveva  attendere  al  censo,  alla  lustratio.  I  quinquennale s 
non  sono  pertanto  istituzione  romana:  tipicamente  e  specificamente 
romana  è  invece  V  introduzione  di  censori  stabili,  accanto  ai  magi- 
strati ordinari. 

Il  Rosenberg  studia  pure  il  singolare  fenomeno  dei  collegi  di  ma- 
gistrati (otto  in  Trebula  Mutuesca,  Nursia,  Amiternum)  che  si  incon- 
trano presso  i  Latini;  questi  octoviri  si  dividono  in  coppie,  con  spe- 
ciali competenze,  e  quindi  V  ordinamento  è  nel  suo  principio  ispirato 
alle  stesse  idee  da  cui  sono  rette  le  magistrature  osche  e  manca 
quel  concetto  almeno  teorico  dell'unità  dell1  imperium  eh1  è  caratte- 
ristico di  Roma:  ma  questi  collegi  di  octoviri  costituiscono  una  isti- 
tuzione, che  ha  una  importante  significazione  storica,  perchè  dagli 
octoviri  si  è  sviluppato   V  ordinamento  municipale  dei    quattuorviri. 

Dopo  alcuni  rilievi  intorno  ai  marones  umbri,  il  cui  nome  si  è 
conservato  a  lungo  anche  sotto  la  dominazione  romana,  VA.  affronta 
un  problema  del  massimo  interesse  -  ma  la  cui  soluzione  non  potrà, 
essere  definitiva  finché  non  sia  risolto  il  problema  della  lingua  - 
quello  cioè  della  magistratura  etrusca.  Dal  ripetersi  di  taluni  titoli 
nelle  iscrizioni  sepolcrali  osa  peraltro  il  nostro  autore  ricavare  alcune 
conseguenze,  che,  se  non  sicure,  sono  almeno  probabili.  Zilab,  che 
si  trova  nelle  iscrizioni  accostate  a  meyl,  termine  che  per  concorde 
opinione  degli  etruscologi  designa  la  lega  etrusca,  il  xoivóv,  deve 
stare  a  rappresentare  un  magistrato  della  lega  etrusca.  Zilax  invece 
designerebbe  un  magistrato  locale,  come  il  marniu  e  il  pur&ne  di 
altre  iscrizioni,  mentre  il  marunux  starebbe  pure  in  relazione  colla 
lega.  Le  conclusioni  a  cui  giunge  il  Rosenberg  sono  le  seguenti:  lo 
zita')-  è  il  magistrato  che  sta  a  capo  della  lega  etrusca,  che  viene 
scelto  (per  turno?)  fra  le  diverse  comunità,  e  che  probabilmente  non 
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può  essere  rieletto  alla  stessa  carica,  perchè  nelle  iscrizioni  non  com- 
pare mai  F  iterazione.  Accanto  allo  zilad-,  il  quale  nell*  epoca  romana, 
allorquando  la  lega  non  aveva  più  nessun  carattere  politico,  è  desi- 
gnato come  un  sacerdos  eletto  dai  duodecim  populi.  e  porta  il  nome 
di  praator  Etruriae,  sta  il  marunux  (=  aedilis  Etruriae).  Ogni  co- 
munità invece  è  retta  da  un  zilai,  (le  cui  caratteristiche  possono 
studiarsi  a  proposito  del  dictator  di  Caere),  rieleggibile,  accanto  al 
quale  per  le  funzioni  minori  stanno  il  marniu  e  il  pur&ne:  il  "  lu- 
cumo  " ,  ricordato  dalla  tradizione  romana,  starebbe  a  rappresentare 
il  capo  delle  singole  comunità,  allorché  queste  si  reggevano  a  forma 
monarchica,  prima  che  fosse  adottato,  con  un  passaggio  comune  a 
molti  popoli  dell1  antichità,  il  regime  repubblicano.  Io  non  riferisco 
che  i  tratti  principali  dell1  esposizione  dei  Rosenberg,  il  quale  esamina 
largamente  i  materiali  epigrafici  e  la  tradizione  storica,  e  al  quale 
forse  si  può  muovere  l1  appunto  di  una  eccessiva  fiducia  nella  sicu- 
rezza dei  suoi  risultati.  Ma  tuttavia  è  certo,  che  i  suoi  rilievi  sulle 
insegne  dei  magistrati  etruschi  (vedi  a.  il  cap.  9  sulla  origine  dei 
littori)  e  sulla  natura  del  loro  imperium  costituiscono  un  risultato 
molto  degno  di  attenzione  per  chi  si  faccia  poi  a  studiare  i  caratteri 
dell1  imperium  in  Roma  e  non  dimentichi  V  influenza  della  domina- 
zione etrusca  sulla  città  del  Tevere. 

Né  meno  interessanti  e  importanti  sono  le  osservazioni  sulla  dit- 
tatura e  la  pretura  nel  Lazio,  nonché  quelle  intorno  ali1  origine  del 
magister  equitum  che  il  Rosenberg  ricollega,  con  una  felice  ipotesi, 
al  magister,  praetor,  praefectus  iuvenum. 

Dall'  insieme  di  queste  ricerche  appare  peraltro,  come,  dal  punto 
di  vista  delle  magistrature,  le  popolazioni  italiche  possano  distin- 
guersi in  due  grandi  famiglie:  gli  Etruschi  da  un  lato,  gli  Umbri, 
gli  Oschi,  i  Latini  dall'  altro.  La  magistratura  osco-latina,  nota  il 
Rosenberg,  è  caratterizzata  dalla  sua  grande  semplicità.  L1  antica  co- 
munità osca  conosce  un  solo  ufficio,  quello  dei  meddices:  gli  Umbri 
hanno  solo  i  marones,  i  Latini  i  praetores;  caratteristica  comune  è 
anche  il  numero  di  due.  Ma  anche  presso  le  popolazioni  osco-sabel- 
liche  manca  il  concetto  unico  indivisibile  della  magistratura,  e  il 
principio  della  collegialità,  che  costituiscono  la  base  originale  della 
costituzione  romana. 

Ben  diverso  appare  invece  l'ordinamento  delle  comunità  etnische: 
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qui  appaiono  almeno  tre  titoli,  e  quindi  tre  funzionari!  con  diversi 
uffici  :  donde  un  sistema  di  magistrature  e  un  cursus  honorum.  In- 
vece di  una  coppia  di  magistrati,  un  unico  zilax-diclator,  erede  del- 
l' antico  monarca.  11  solo  carattere  comune  colle  magistrature  osco- 
latine  è  F  annualità,  forse  derivata  da  influenze  greche. 

In  Roma  si  sono  incontrati  i  due  sistemi:  abbiamo  a  capo  dello 
Stato  due  magistrati,  come  nelle  comunità  osco-latine,  ma  ciascuno 
di  essi  è  rivestiti  dell'  imperium,  come  il  dictator-zilai  etrusco.  È 
questa,  secondo  il  Rosenberg,  una  geniale  Paradoxie;  e  da  essa  de- 
riva tutta  la  caratteristica  formazione  ed  evoluzione  della  costituzione 
romana. 

Per  cui  ciascuno  vedrà,  quanto  queste  ricerche  sulle  magistra- 
ture italiche  vengano  a  portare  nuova  luce  sulla  storia  del  diritto 
pubblico  romano:  ed  io  vorrei  che  con  uguale  diligenza  venissero 
esaminate  le  pagine,  del  resto  brevi,  che  il  Rosenberg  dedica  alla 
trasformazione  delle  antiche  magistrature  italiche  in  seguito  air  esten- 
sione del  dominio  romano:  si  vedrà  come  la  storia  delle  costituzioni 
locali,  più  varie  di  quello  che  non  si  creda,  sia  ancor  quasi  tutta  da 
fare  e  offra  ai  ricercatori  un  campo  larghissimo  e  presumibilmente 
fruttifero. 

La  scarsità  dei  materiali  rende  impossibile  giungere  a  risultati 
altrettanto  probabili,  per  ciò  che  riguarda  le  assemblee  e  la  compo- 
sizione dei  Consilia  (Senato).  Tuttavia  è  certo  che  intorno  alle  tribù 
e  alle  curie  qualche  nuovo  spiraglio  di  luce  ci  viene  offerto  dalla 
analisi  dal  Rosenberg  fatta  delle  tavole  di  Iguvium,  sulle  traccie 
dello  Schulze  La  tribus  appare  presso  gli  Umbri  come  un  territorio, 
nel  quale  è  insediata  una  comunità,  un  populus  =  umbr.  tota.  Ma  la 
comunità  primitiva  e  quindi  la  tribus  degli  Umbri  appaiono  originaria- 
mente costituite  da  dieci  curie:  senonchè  nell'antica  Iguvium  da 
ciascuna  delle  curie  primitive  per  successive  scissioni  sono  venute 
formandosi  altre  curie,  le  quali  portavano  ancora  il  nome  della  prima: 
Casilas,  altera  Casilas,  tertia  Casilas:  le  cause  di  questa  evoluzione 
devono  ricercarsi  nell1  aumento  della  popolazione  e  nella  cultura  in- 
tensiva del  suolo.  E  cosi  sono  venute  costituendosi,  accanto  alla 
primitiva  tribus,  due  altre  tribus  formate  colle  curiae  alter  ae  e  colle 
curiae  tertiae.  Se  il  processo  di  formazione  delle  tre  tribù  romane 
sia  stato  analogo,  noi  non  possiamo  dire:  tuttavia  è  certo,  che  Igu- 
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vium  ci  offre  con  questi  dati  il  modo  di  seguire  il    processo  di  for- 
mazione di  un'  antica  comunità. 

Io  non  ho  voluto  offrire  che  un  brevissimo  saggio  delle  princi- 
pali conclusioni  alle  quali  giunge  il  nostro  autore:  vorrei  sperare 
peraltro,  che  queste  mie  note  richiamassero  f  attenzione  degli  stu- 
diosi sul  lavoro  del  Rosenberg,  il  quale,  mentre  rischiara  parecchi 
punti  relativi  alle  origini  della  costituzione  romana,  pone  nuovi  pro- 
blemi, e  può  costituire  il  punto  di  partenza  per  nuove  indagini  in- 
torno al  diritto  pubblico  romano,  da  noi  oggi  a  torto  trascurato. 

P.  de  Francisoi. 


IL  MOMENTO  GIURIDICO 

NEL  CONFLITTO  FRA  CESARE  ED  IL  SENATO 


I. 

Il  momento  giuridico  nel  conflitto  fra  Cesare  ed  il  Senato  fu  già 
argomento,  coin1  è  risaputo,  di  ricerche  da  parte  di  parecchi  fra  i  più 
eccellenti  conoscitori  della  storia  e  del  diritto  di  Roma1).  L'ineffa- 
bile fascino,  che  esercita  su  ogni  studioso  della  storia  della  civiltà 
umana  codesto  tema  augusto,  non  avrebbe  valso  ad  eccitarmi  ad  ag- 
giungere la  mia  povera  voce  alle  voci  possenti  che  già  suonarono 
intorno  ad  esso,  se  lo  studio  sistematico  di  Cicerone,  a  cui  attendo 
da  molto  tempo,  non  mi  avesse  posto  dinnanzi  alcuni  dati  ed  ele- 
menti non  abbastanza  considerati,  per  quel  che  parmi,  dai  precedenti 
ricercatori;  dati  ed  elementi  i  quali  valgono  a  porre,  s1  io  non  erro, 
quel  tragico  conflitto  sopra  una  base  costituzionale  d'importanza  de- 
cisiva, negli  ordini  politici  di  queir  età  in  cui  il  Senato  combatteva 
contro  il  principato  avanzantesi  la  sua  lotta  suprema. 


*)  Hofmann,  De  origine  belli  civilis  Caesar.,  Berlin,  1857;  Mommsen,  Die 
Rechtsfrage  zwischen  Caesar  und  dem  Senat,  1857,  Histor.  Schrift.,  I,  p.  127  e 
segg.;  Zumpt,  De  Gallia  romana  provincia;  De  origine  belli  civilis  Caesar.,  in 
Studia  romana,  Berlin,  1859;  Guiraud,  Le  differenti  entre  Caesar  et  le  Sénat, 
Paris,  1878;  Fustel  De  Coulanges,  La  question  de  droit  entre  Caesar  et  le  Sénat, 
Journ.  des  Savants,  1879,  pp.  437-442;  Duruy,  Le  differenti  entre  Caesar  et  le 
Sénat,  Compie  rendite  de  V Academie  des  sciences  morales  et  politiques,  XIII, 
1880.  pp.  185-216;  457-498;  Gentile,  Il  conflitto  di  G.  Cesare  col  Senato,  Riv.  sto- 
rica ital.  II,  1885,  pp.  493-515;  Hirschfeld,  Der  Endtermin  der  gali.  Statthalter- 
schaft  Caesar s,  in  Kllo,  Beitr.  zur  alien  Gesch.  IV,  1904,  pp.  76-87;  V,  1905, 
pp.  236-240;  Holzapfel,  Der  Endtermin  der  gali.  Stadthaltersch.  Caesars,  in 
Klio  cit.  V,  pp.  107-116;  Judeich,  Das  Ende  von  Caesars  gali.  Statthaltersch.  und 
der  Ausbr.  der  Burgerkrieges ,  Rhein.  Mus.  N.  F.  LXVIII,  1913,  p.  e  segg. 
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IL 


Le  testimonianze  pressoché  concordi  degli  storici  che  trattano 
dell1  età  cesariana,  affermano  che  G.  Cesare,  già  investito  per  un  quin- 
quennio del  comando  eccezionale  delle  due  Gallie  dalla  legge  tribu- 
nizia di  L.  Vatinio  nel  695,  ebbe  confermato  il  medesimo  comando 
per  un  altro  quinquennio  nel  699,  dalla  legge  consolare  Pompea  Li- 
cinia '). 

Codeste  testimonianze  lasciano  per  altro  aperto  V  adito  a  discus- 
sioni e  ad  incertezze,  per  quel  che  spetta  la  determinazione  del  mo- 
mento in  cui  deve  intendersi  compiuto  il  secondo  quinquennio;  se 
decorrendo  dal  giorno  in  cui  s'era  votata  la  legge  relativa  ad  esso; 
se  da  quello  in  cui  terminava  il  quinquennio  precedente,;  se  dal 
1°  gennaio  oppure  dal  1°  marzo  dell'anno  successivo  a  quello  in  cui 
il  predetto  quinquennio  spirava. 

Alcuni  studiosi  interpretano  così  le  testimonianze  ricordate  dianzi 
per  guisa,  da  desumerne  che  il  potere  di  Cesare  prorogatogli  dalla 
legge  Pompea  Licinia,  avesse  a  cessare  il  12  novembre  del  7u4,  o  col 
decembre  di  quell'anno  2).  Questi  intendono  corrispondentemente  che 
un  tal  potere  doveva  essere  ad  ogni  modo  spirato,  allorché  nel  gen- 
naio del  705  il  Senato  intimava  a  Cesare,  sopra  avviso  di  Scipione 
'  uti  ante  certam  diem...  exercitum  dimittat:  si  non  faciat  eum 
adversus  rem  publicam  facturum  videri  '  3). 

Altri  interpretano  invece  per  guisa,  da  desumerne  che  Y  impe- 
rium  di  Cesare  dovesse  durare  fino  all'inizio  effettivo  dell'anno  mi- 
litare e  civile  con  cui  aveva  compimento  il  secondo  quinquennio,  e 
cioè  fino  al  1°  marzo   del  705;  ed  intendono  perciò  ch'esso  doveva 


*)  App.,  de  beli.  civ.  2,  18;  Sveton.  Caes.  24;  Plut.,  Crass.  15;  Vei.l.  Pat. 
8,  46. 

2)  Zumpt,  op.  cit.  ;  Gentile,  op.  cit.  Il  Guiraud,  pensa  invece  che  Vi/»perium 
di  Cesare  spirasse  col  marzo  del  704;  il  Fustel  de  Coulanges,  pensa  die  spi- 
rasse entro  l'anno  704;  ma  che  non  sia  determinabile  entro  a  questo  il  termine 
finale  del  detto  imperium. 

*l  Caes.,  de  beli.  civ.  1,  2. 


MOMENTO    GIUR1D.  NBL   CONFLITTO  FRA  CESARE  E  IL  SENATO         141 

durare  tuttora  legalmente,  nel  momento  in  cui  il  Senato  gì' intimava 
di  deporlo  '). 

Questa  seconda  interpretazione,  eh'  è  la  dominante,  è  suffragata, 
oltre  che  dall'affermazione,  dal  contegno  di  Cesare  dopo  l'intimazione 
del  Senato,  che  è  quello  di  chi  si  ritiene  sicuro  d'avere  il  diritto, 
formalmente  almeno,  a  suo  favore;  e  dall'  intercessici  tribunizia  op- 
posta a  preservazione  appunto  di  questo,  alla  deliberazione  senatoria; 
ed  alla  cui  violazione  Cesare  stesso  faceva  risalire  la  cagione  della 
guerra  civile8).  Essa  è  suffragata  inoltre,  in  modo  decisivo,  da  un 
luogo  di  una  lettera  di  Cicerone  ad  Attico  scritta  nel  104,  male  ad- 
dotto a  conforto  dell'opinione  che  ravvisa  già  cessato  in  quell'anno 
il  potere  di  Cesare3):  '  tennisti  provinciali  per  decem  annos,  non 
Ubi  a  senatu  sed  a  te  ipso  per  vim  et  per  f'actionem  d<itos*)  Co- 
desto luogo,  che  parla  di  un  imperium  decennale  di  Cesare  non  può 
evidentemente  riferirsi  al  momento  in  cui  Cicerone  scrive,  nel  quale 
esso  non  dura  che  da  nove  anni;  ma  deve  riferirsi  bensì  al  momento 
prefisso  legalmente  al  detto  imperium  ed  alla  condizione  di  cose  che 
Cicerone  prevede,  allorché  non  ostante  il  compimento  di  quel  ter- 
mine, Cesare  si  ripresenterà  candidato  al  consolato,  investito  ancora 
della  forza,  e  sarà  inevitabile  subirne  le  imposizioni:  '  Praeteiit  tem- 
pus  (soggiunge)  non  legis  sed  libidinis  tuae,  fac  tamen  legis:  ut 
succedatur  decernitur;  impedis  et  ais:  '  Habe  meam  ralionem'. 
Habe  tu  nostrani  :  exercitum  tu  habeas  diutius,  quam  populus  iussit, 
invito  senatu?1  Analogamente  si  riferisce  a  quel  momento  futuro  il 
luogo  di  un'altra  lettera  scritta  pure  nel  704:  4  exercitum  retinentis 
cum  legis  dies  transierit,  rationem  haberi  placet?  "* b),  addotto  del 
pari  da  qualche  studioso  come   decisivo  argomento  per  ritenere  già 


!)  Mommsen,  op.  cit.,  che  perviene  a  codeste  risultanze  con  argomentazioni 
del  tutto  indipendenti  e  diverse  da  quelle  con  cui  vi  era  pervenuto  I'Hofmanx,  op. 
cit  Altri  pensa  che  Yimperium  di  Cesare  terminasse  col  Dicembre  del  70t.  Cosi 
il  Diuimann,  Gesch.  Roms,  III,  pp.  248-283;  (2*  Aufl.  herausg.  v.  Groeiìk,  III,  1906, 
p.  720)  ed  il  Duruy,  op.  cit. 

-)  Cic  ,  Phil.  2,  22,  53:  'quid  aliud  ille  dicebat,  quam  causam  sui  amantis- 
simi consilii  et  facti  adferebat,  nisi  quod  intercessio  neglecta  ìus  tnbumeium 
■tibia tum,  circumscriptus  a  Senatu  esset  Antonius?'. 

5)    HlRSCHFELD,   Op.   CÌt„   pp.  80-81. 
4)  Ad  AH.  7,  9,  4. 
3)    \d  Att.  7,  7,  6. 
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spirato,  quando  la  lettera  fu  dettata,  il  termine  prefisso  dalla  legge 
Pompea  Licinia. 

Rimosso  l'ostacolo  di  questi  due  luoghi  ciceroniani,  a  contrastare 
T  opinione  che  ritiene  esistente  tuttora  nel  gennaio  del  705  Y  impe- 
rlimi prorogato  a  Cesare,  rimane  unicamente  di  contro  a  questa  la 
testimonianza  di  Dione  Cassio,  che  attribuisce  alla  proroga  della  legge 
Pompea  Licinia  il  termine  di  soli  tre  anni  *). 

Ma  a  codesta  testimonianza  contraddittoria  a  tutte  le  altre,  non 
si  può  attribuire  che  assai  tenue  valore;  e  può  ben  supporsi  ragione- 
volmente che  quel  greco  tardo  e  spesso  ignaro  degli  istituti  di  di- 
ritto pubblico  dell'età  repubblicana  abbia  confuso  col  termine  legal- 
mente prefisso  ali1  imperium  di  Cesare  quello,  innanzi  al  quale  una 
clausola  della  legge  Pompea  Licinia  vietava  espressamente  di  trat- 
tare in  Senato  della  successione  di  lui2);  o  forse  anche  il  momento 
nel  quale  si  cominciò  effettivamente  in  Senato  a  tenerne  parola  3). 


III. 


Posto,  come  par  certo,  che  Yimperium  di  Cesare,  prorogatogli 
dalla  legge  Pompea  Licinia,  durava  tuttora  quando  il  Senato  gl'in- 
timo di  deporlo,  il  contegno  di  questo,  alla  stregua  dei  dati  e  degli 
elementi,  sui  quali  gli  studiosi  appuntarono  sin  qui  la  loro  atten- 
zione, riesce  costituzionalmente  inesplicabile.  Come  potè  il  Senato 
giungere  ad  un  tale  estremo,  da  trattare  come  vacante  una  provincia 
occupata  tuttora  in  forza  di  una  legge  formalmente  corretta,  e  della 
quale  gli  era  così  giuridicamente  interdetto  di  disporre? 

Dato  pure  che  le  norme  statuite  allora  di  recente  da  due  sena- 
toconsulti  e  confermate  da  una  legge,  circa  T  interposizione  neces- 
saria del  termine  di  un  quinquennio  fra  la  gestione  del  consolato  e 
della  pretura  e  quella  del   governo    provinciale,  avessero   aperto  al 

J)  Dione  Cass.  39,  33. 

2)  Ad  fam.  8,  8,  9;  Hirt.  8,  53. 

s)  Ad  fam.  8,  9,  2;  8,  8,  4-'\  Da  un'  analoga  confusione  dipende  forse  l'affer- 
mazione di  un  altro  greco,  Appiano  2,  28,  secondo  la  quale  il  termine  prefisso  al- 
Yimperlum  di  Cesare  sarebbe  già  trascorso  nel  704  :  tou  Kataapo?  oùx,  àwoòiòóvro? 
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Senato  l'adito  ad  inviar  nelle  Gallie  un  nuovo  proconsole  il  1°  gen- 
naio anziché  il  1°  marzo,  sta  pur  sempre  fermo  eh1  esso  non  poteva 
valersi  di  tali  norme  che  per  quelle  provincie  le  quali  col  1°  gennaio 
fosser  vacanti,  non  già  per  quelle  che  non  lo  erano  ancora. 

Chi  tenga  presente  l'osservanza  formale  delle  norme  costituzio- 
nali, serbata  di  solito  nei  momenti  stessi  di  più  intense  crisi  delle 
lotte  civili,  non  può  a  meno  di  riconoscere  che  siffatto  problema  in- 
combe inevitabilmente  sul  punto  di  cui  qui  ci  occupiamo,  e  che  gli 
elementi  posti  a  partito  da  quanti  ne  discorsero  sin  qui  non  recano 
soccorso  sufficiente  a  rintracciarne  la  soluzione. 


IV. 


Un  prezioso  avviamento  a  proporre  nei  suoi  giusti  termini  il 
conflitto  giuridico  insorto  fra  Cesare  ed  il  Senato  ed  a  rappresentare 
il  contegno  del  Senato  come  giuridicamente  giustificabile,  è  tracciato, 
se  non  erro,  da  alcuni  luoghi  delle  lettere  di  Cicerone. 

Codesti  luoghi  comprovano  in  guisa  evidente  che,  per  quanto  il 
partito  senatorio  avesse  subite  le  leggi  costitutive  S'imperia  straordi- 
nari nelle  provincie,  esso  ne  contestava  tuttavia  la  correttezza  costi- 
tuzionale, per  ciò  che  tali  leggi  si  opponevano  ad  uno  degli  attributi 
più  cospicui  e  caratteristici  del  Senato.  Se  invero  la  legge  Manilia 
del  688  era  parsa  a  quel  partito  tollerabile,  in  considerazione  delle 
impellenti  necessità  della  guerra  contro  Mitridate  e  delle  singolarità 
dei  titoli  che  designavano  Pompeo  all'ufficio  di  comandarla,  coi  poteri 
occorrenti  ad  un  tal  carico  :),  e  più  ancora  in  considerazione  ai  rap- 
porti intercedenti  fra  il  detto  partito  e  costui:  la  legge  Vatinia  per 
contrario,  la  quale  conferiva  nel  695  a  Cesare  il  comando  quinquen- 
nale della  Gallia  Cisalpina  e  dell1  Illirico,  era  discussa  e  combattuta 
nella  sua  stessa  base.  Cicerone  attesta  che  non  pochi  negavano  ad 
essa  forza  e  valore  di  legge2).  Ed  egli  pure,  in  quella  sua  interro- 


x)  Cic,  de  imp.  Cn.  Potnp.  17,  50. 

2)  Cic,  de  prov.  cons.  15,  36:  'simul  ostendit  eam  se  tenere  legem,  quam  esse 
legem  neget...  simul  et  illud  facit,  ut  quod  illi  a  popolo  datum  sit,  id  non  violet, 
quod  Senatus  dederit,  id  senator  properet  auferre'. 
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gatto  in  Vatinium  cìC  è  tutta  una  fiera  e  stringente  rampogna  contro 
costui,  degli  atti  compiuti  durante  il  suo  tribunato,  s1  appunta  contro 
codesta  sua  legge  lesiva  dei  diritti  fondamentali  del  Senato  l);  benché 
qualche  mese  più  tardi  egli  si  mostri  disposto  ad  accettarne  la  con- 
tenenza, proponendo  la  designazione  a  provincie  consolari  della  Siria 
e  della  Macedonia,  e  la  continuazione  a  Cesare  del  comando  conferi- 
togli dalla  detta  legge2).  Probabilmente  il  riguardo  ai  mirabili  suc- 
cessi conseguiti  da  Cesare  nelle  guerre  galliche  ed  alla  convenienza  di 
non  porne  a  repentaglio  i  resultamenti  con  una  mutazione  di  comando; 
forse  anche  il  desiderio  di  non  dare  appiglio  a  conflitti  coi  Cesariani, 
in  un  momento  in  cui  si  mirava  a  porre  in  atto  fra  i  capi  dei  due 
partiti  queir  equilibrio  di  poteri,  al  quale  intese  pure  la  lex  Trebonia, 
esercitarono  sullo  spirito  di  Cicerone  una  forte  influenza,  tale  da  ren- 
derlo tollerante  sopra  quella  scorrettezza  costituzionale  della  legge 
Vatinia,  che  poco  innanzi  egli  stesso  aveva  biasimato  cosi  vivace- 
mente. 

Ma  quando  per  di  più  la  legge  Pompea  Licinia  intervenne  a  pro- 
rogare V  imperium  costituito  dalla  legge  Vatinia,  egli  se  ne  dolse 
cnme  di  un  attentato  supremo  contro  la  vigente  costituzione. 

Le  sue  doglianze  incominciano  già  nelle  prime  lettere  eh1  egli 
diresse  ad  Attico,  dopo  il  suo  ritorno  dalla  Cilicia.  Nel  rappresentare 
a  costui  i  pericoli  incombenti  dall1  ultrapotenza  di  Cesare  e  dalFormai 
inadeguata  resistenza  oppostagli  da  Pompeo,  egli  deplora  la  proroga 
avvenuta  dell'  imperium,  e  precipuamente  il  modo  con  cui  questa  è 
avvenuta:  '  Cur  imperium  UH  aut  cur  eo  modo  prorogatum  est?  '  8) 
Sul  modo  insiste  in  un'altra  lettera  di  risposta  all'amico,  il  quale  lo 
interpellava  intorno  al  suo  sentimento  verso  la  situazione  presente: 
'  Anno  rum  enim  decem  imperium  et  ita  latum  placet V  *);  mentre 
meglio  chiarisce  e  determina  in  un'altra  lettera  quanto  lo  crucci  che 
la  base  di  queir  imperium  da  cui  Cesare  deriva  la  sua  minacciosa 
potenza,  sia  costituita  da  una  deliberazione  popolare  provocata  colla 
violenza  delle  fazioni,  anziché  da  una  statuizione  senatoria:  '  tenuisti 


l)  Cic,  in  Vatin.  15,  36:  '  Eripueras  Senatui  provinciae  decernendae  potesta- 
tem,  imperatoris  diligendi  iudicium,  aerarii  dispensationem  '. 
8  Cic,  De  prov.  cons.  8,  18. 
»)  Ad  Att.  7,  3,  4. 
«)  Ad  Att.  7,  7.  6. 
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provinciam  per  deeem  annos  non  tibi  a  Senatu,  sed  a  te  ipso  per 
vim  et  per  factionem  datos  ' l). 

Quando  di  poi,  nel  gennaio  del  705,  egli  reca  a  notizia  del  suo 
Tirone  il  supremo  momento  di  crisi  a  cui  si  è  pervenuti,  e  la  prò 
clamazione  del  Senatusconsultum  ullimum,  e  la  ribellione  di  Cesare 
a  questo,  Cicerone  torna  ad  insistere,  come  sopra  decisivo  elemento 
a  rappresentare  la  condizione  giuridica  di  costui,  sopra  il  fatto  che 
egli  •  exercitum  et  provinciam  invito  Senatu  teneret  '  ~).  E  lo  ripete 
in  una  lettera  scritta  in  quei  giorni  ad  Attico,  nella  quale  disconosce 
ogni  buon  fondamento  alla  giustificazione  messa  innanzi  da  Cesare» 
per  iscusare  il  suo  contegno  verso  il  Senato,  di  dover  difendere  la 
sua  dignità:  '  ubi  est  autem  dignitas,  nisi  ubi  honestas,  honestum 
igitur  habere  exercitum  nullo  publico  Consilio?"13). 

Parecchi  anni  più  tardi,  quando  Cesare  aveva  soggiaciuto  al  ten- 
tativo d'instaurare  per  mezzo  della  dittatura  il  regno,  e  sul  vinto 
avversario  di  lui  poteva  ormai  pronunziarsi  un  libero  giudizio,  Ci- 
cerone ricorda  di  aver  aderito  più  volte  a  Pompeo,  ma  pur  di  averlo 
dissuaso  da  due  cose  precipuamente:  dal  lasciar  libero  corso  alla 
proposta  tribunizia  del  privilegio  onde  gli  era  consentito  di  presen- 
tare la  sua  candidatura  al  consolato  senza  personale  professio,  e  dal 
proporre  egli  stesso  la  legge,  che  gli  prorogava  ancora  V  imperium 
conferitogli  dalla  legge  Vatinia  *). 


Non  v1  ha  dubbio  che  in  codeste  sue  lettere  Cicerone  rappresenta, 
nell'abbandono  della  confidenza  amichevole,  quello  che  doveva  essere 
il  senso  dominante  nel  partito  al  quale  apparteneva;  e  che  però  può 
desumersi  da  esse  con  certezza  ch'era  diffuso  e  saldo  in  tal  partito 
il  convincimento  che  la  legge  Pompea  Licinia,  sovvertitrice  degli 
ordini  fondamentali  della  costituzione,  potesse  essere  considerata  e 
trattata  come  giuridicamente  inefficace.    Per  questo  appunto,  e  solo 

!)  Ad  Att.  7,  9,  4. 
2)  Ad  fam.  16,  11,  2-3. 
*)  Ad  Att.  7,  11,  1. 
*)  Phil.  2,  10,  2 
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per  questo,  il  Senato  credette  di  poter  prorompere  in  un  atto  di 
ribellione  aperta  contro  di  essa,  allorché  il  potere  di  Cesare  fondato 
da  codesta  legge,  si  manifestò  minaccioso  agli  ordini  costituiti,  a 
cagione  della  pretesa  del  proconsole  di  ripresentarsi  nuovamente 
candidato  al  consolato,  senza  deporre  Yimperium.  Cesare  stesso 
mentre  afferma  chiaramente  '  doluisse  se,  quod  populi  romani  bene- 
ficium  sibi  per  contumeliam  ab  inimicis  extorqueretur  ereptoque 
semestri  imperio  in  urbem  retraheretur 1),  addita  nel  senatoconsulto 
che  lo  richiamava  una  violenta  offesa  alla  statuizione  del  popolo  da 
cui  ripeteva  Yimperium,  e  della  quale  1'  intercessione  tribunizia  aveva 
tentato  invano  di  procacciare  l1  osservanza  ed  il  rispetto  con  mezzi 
pacifici. 

Fra  senatoconsulto  e  legge  proruppe  insomma  nel  gennaio  del  705 
quel  medesimo  conflitto,  che  si  rinnovò  cinque  anni  più  tardi,  al- 
lorché all'  intimazione  di  Antonio  d1  abbandonare  la  Cisalpina  e  di 
recarsi  a  reggere  la  Macedonia  conformemente  a  quella  lex  Antonia 
de  permutatione  provinciarum,  che  il  popolo  aveva  votato,  come  che 
ordinato  d'improvviso  per  tribù  anziché  per  centurie  2),  Giunio  Bruto 
oppose  le  lettere  del  Senato,  che  lo  eccitavano  a  non  muoversi.  A 
parte  i  vizi  formali  della  legge,  Bruto  disconosceva  la  costituziona- 
lità dell'intromissione  popolare  nella  destinazione  degli  imperia  di 
provincia  che  costituiva  costituzionalmente  un  attributo  proprio  del 
Senato;  cosi  come  Cicerone  e  quelli  del  suo  partito  avevano  disco- 
nosciuto dianzi  la  costituzionalità  della  legge  Pompea  Licinia. 


Emilio  Costa. 


')  Caes.,  De  beli.  civ.  1,  9. 
a)  App.,  De  beli,  civ.,  3,  49. 
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L'articolo  del  Biondi,  Di  nuovo  sulla  dottrina  romana  dell'actio 
arbitraria,  del  quale  la  redazione  di  questo  Bullettino  mi  dà  cortese 
comunicazione,  potrebbe  essere  lasciato  al  suo  destino.  Ogni  studioso 
dell'argomento  saprà  leggere  nel  mio  scritto  de  eo  quod  certo  loco 
dari  oportet  la  implicita,  esauriente  risposta  ai  nuovissimi  conati  cri- 
tici. Ma  qualche  rilievo  palmare  potrà  facilitare  al  lettore  discreto  gli 
opportuni  raffronti. 

—  A  p.  5  sgg.:  Ripeto  che  Gaio  (IV  53  e)  doveva  tacere  la  crea- 
zione pretoria  e  il  nome  dell'a.  arbitraria.  Se  il  B.  non  ne  è  convinto, 
provi  ad  integrare  il  testo  inserendo  nella  breve  lacuna  del  v.  19  il 
pensiero  espresso  in  I.  4.  6.  33  e,  ad  vv.  «  propter  -  proponitur  »,  e  suc- 
cessivamente una  frase  che  stabilisca  un  collegamento  col  dare  mihi 
oportere  del  v.  20.  Noto  solo  che,  accettando  la  comune  integrazione 
fino  a  dari  sibi  oportere,  la  lacuna  restante  non  è  di  una  linea  intera, 
bensì  di  due  terzi  di  linea,  cioè  appunto  di  una  trentina  di  lettere.  E 
come  segno  dell'ordine  d'idee  in  cui  Gaio  si  muoveva,  la  frase  con- 
servata, «  petere non  adiecto  loco  »,  mi  sembra  più  che  mai  elo- 
quente. Ma  in  tema  di  integrazioni  di  lacune  non  è  facile  intendersi 
col  Biondi;  egli  trova  impossibile  che  Gaio  passi  dalla  terza  alla  prima 
persona,  «  quantunque  il  mihi  superstite  lo    faccia  supporre  »  ! 

—  A  p.  9  sgg.:  Nella  Parafrasi  ad  Inst.  4.  6.  33  e,  Teofilo  scrive: 
«  toótoo  x^P^  6  praétwr  è7tsvórjas  xoiuvtrjv  èvaycoyijy  »;  e  Biondi  traduce  : 
«  ideo  praetor  hanc  aclionem  proposuit  ».  Tradurre  xoiaóxyjv  con  hanc 
è  un  errore  manifesto  ;  quanto  alla  parola  èvctycoytj,  dimostrai  a  suo 
luogo  che  nel  linguaggio  teofilino  equivale  a  intenlio.  Su  la  più  parte 
dei  testi  da  me  addotti,  B.  tace.  E  fa  bene;  perchè  avrebbe  dovuto, 
ad  esempio,  provarsi  a  tradurre  l'espressione  «  xrjg  in  rem  ^  svaYwyiì  » 
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di  4.  6.  2.  Ma,  probabilmente,  quel  passo  non  gli  ha  fatto  nessuna 
impressione:  non  cita  forse  egli  stesso,  a  suo  favore,  una  «  èva^wy^ 
xrjg  de  peculio  »  (Theo.  4.  7.  5")?  Bene  scelti  anche  i  confronti  con  Gaio! 
In  Gai.  IV  173,  la  frase  di  Teofilo  (4  16.  1  h):  «sì  xai  y.aO-'ó|ioXoyouvxog 
Ymrjxai  -f]  svaywYYj  »,  non  ha  nessuna  corrispondenza;  e  in  4.  6.  32  il 
parafraste  non  ha  certo  voluto  tradurre  con  èvayu>Yri  la  eondemnatio 
che  Gaio  nominava.  La  «  prova  provata  »  della  interpretazione  che 
accolgo  è,  oggi  come  sei  mesi  addietro,  in  Theo.  4.  6.  33  e  glossema  re- 
lativo :  «  7iapaivoùfj.ev  6s  xaì  xcp  axxopi  uvxrjv  xrjv  intentlona  [x«ì  rtju 
èvaycaytjf]  eli  xò  àXv]0-èg  TCoiYJaaaO-at  xpso$  ».  E  vero  che  per  il  B.  questo 
mio  è  uno  «  strano  abbaglio  »,  perchè  il  xat  indica  che  si  tratta  di  due 
cose  diverse;  ma  disgraziatamente  neanche  questa  regola  è  assoluta, 
fra  quelle  che  si  imparano  a  scuola,  e  l'interpretazione  estetica  di  un 
testo  richiede  sempre  nel  lettore  il  dovuto  grano  di  sale. 

Piuttosto,  è  vero  che  in  4.  6.  19,  advv.  «  eìg  xò  àuXoìiv  uoieìxai  xtjv 
èvaYtoyr/v  »,  un  classico  non  avrebbe  potuto  parlare  d'intentio.  Ma  si 
tratta  di  vedere  se  ciò  dimostra  errata  la  nostra  interpretazione  filo- 
logica o  non  piuttosto  la  dichiarazione  di  Teofilo.  Di  fronte  al  chiaro 
risultato  dell'esame  di  tutti  i  testi,  io  non  esito  a  scegliere  la  seconda 
alternativa.  Non  esito,  perchè  ciò  mi  è  imposto  da  Theo.  4.  7.  5.  Quando 
il  parafraste  scrive  «  xaXXuov  bk  ?}  èvaywytj  rrjs  de  peculio  semv,  rjizsp 
xvjc  tributoria?  »,  noi  non  possiamo,  per  ragioni  di  grammatica,  tradurre 
èvaywy^  con  actio,  né  ci  è  lecito  inventare  per  l'occasione  una  tradu- 
zione nuova:  e  pure  Tintentio,  nel  senso  formulare,  è  identica  per 
l'una  e  l'altra  azione.  Dobbiamo  dunque  ritenere  che  Teofilo  ha  im- 
propriato  qualche  volta  l'espressione  èvaycoyi^  (=  intentio),  dandole  un 
colorito  di  diritto  materiale  per  cui  essa  designi  la  pretesa  dell'  at- 
tore: un  interessante  parallelo  alla  dottrina  bizantina  della  natura 
actionis.  Ma  questa  tendenza  del  pensiero  di  Teofilo  non  ha  impor- 
tanza per  il  testo  che  più  c'interessa:  la  frase  «  ó  praéttor  S7:svó7]ae 
xotaóxYjv  èvaytDYrjv  »  è  classicamente  tecnica. 

Che  poi  il  pretore  non  proponga  mai  intentiones  pure  e  semplici, 
è  verissimo;  ma  appunto  ènevóqffe  non  vuol  dir  proposuit,  anzi  vale 
exeogitavit:  l'errore  non  è  qui  del  B.,  anzi,  dal  Ferrini  in  qua,  di  tutti 
Traducendo  ora  praetor  talem  intentionem  exeogitavit  rell.,  io  riaf- 
fermo più  che  mai  la  decisiva  significazione  del  testo  di  Teofilo  per 
la  mia  tesi. 
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—  A  p.  13  sgg  :  Su  la  interpretazione  di  D.  13,  4,  2,  3  e  §  7  II.  h.  I. 
dissi  già  abbastanza:  come  siano  fondati  i  rilievi  del  B.,  chiunque 
vedrà  da  sé.  Quanto  al  D.  45,  1,  137,  2,  sono  lieto  di  constatare  che 
i  maggiori  tagli"  da  me  consigliati  siano  indipendentemente  operati 
da  Beseler,  Beitrdge,  III,  104:  né  su  questi  né  su  gli  altri  il  B.  dice 
cosa  che  valga  la  pena  di  una  discussione.  Che  poi  nel  passo  di  Ve- 
nuleio  condicere  valga  in  personam  agere,  creda  chi  può. 

—  A  p.  20:  Tra  la  frase  arbitraria  actio  competit  (D.  13,  4,  5)  e 
la  frase  «  Stivalai  ò  Iriyxzdpioq  cÌQpoTQctQicog  ego)  tou  tótcoo  THN  E  E  TESTA- 
MENTO xivaty  »  (sch.  ad  Bas.  24,  9,  8),  vedo  una  netta  contrapposi- 
zione. Secondo  B.,  ce  la  vedo  perchè  «  infatuato  di  una  tesi  presta- 
bilita»: ne  giudichi  chi  sa  leggere  il  latino  anche  trascritto  neir  al- 
fabeto greco. 

—  A  p  21  :  In  D.  13,  4,  8  rilevavo  una  costruzione  inammissi- 
bile, derivante  dalla  inserzione  della  denominazione  arbitraria:  con 
la  mia  correzione  il  testo  era  sanato,  e  negarlo  non  giova.  I  rilievi 
che  io  ho  svolti  lungamente  su  D.  13,  5,  16,  1  non  sono  stati  letti  dal 
B.:  quando  li  avrà  letti,  quando  si  sarà  provato  anche  qui  ad  inten- 
dere il  testo  greco  dei  Basilici,  potremo  riparlarne. 

—  A  p.  23:  Che  Fa.  prò  socio  diventi  pretoria  quando  il  pretore 
limita  la  condanna  «in  id  quod  facere  (soeius)  potest»,  non  è  vero; 
e  non  è  detto  affatto  in  D.  42,  1,  22,  1.  E  se  ex  edicto  praetoris  Fobli- 
gatio  si  divide  fra  i  più  fideiussori  (Paul.  sent.  I,  20),  ciò  non  vuol 
dire  che  Fazione  diventi  pretoria.  Ma  questo  non  riguarda  la  cosiddetta 
a.  arbitraria  :  della  obligatio  io  non  ho  detto,  in  tema  di  arbitraria, 
una  sola  parola. 

—  A  p.  25  sgg.  :  La  plus  petitio  è  un  istituto  scomparso  nel  di- 
ritto giustinianeo?  Sissignore:  ma  Fazione  de  eo  quod  certo  loco  no. 
Se  quindi  nel  dir  della  prima  i  compilatori  non  possono  avere  altro 
interesse  che  di  storici,  non  è  così  quando  determinano  la  funzione 
e  il  fine  della  seconda. 

—  A  p.  27  sg.:  A  proposito  di  D.  12,  1,  22  e  di  D.  13,  3,  4,  non 
ho  affatto  confuso  stima  obiettiva  con  interesse  loci:  ho  semplice- 
mente detto  che  Giuliano  e  Gaio  ritengono  applicabile  la  condictio, 
quantunque  si  agisca  adiecto  loco.  E  ciò  dicendo  non  ammettevo  (il 
B.  lo  sa)  nessuna  disparità  di  trattamento   fra   le  due  condictiones 

—  A  p.  29  sg.:  Il  testo  delle  Istituzioni,  4.  6.  33  e  è  interpolato 
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e  ne  ho  dato  la  dimostrazione,  quantunque  il  Biondi  non  l'abbia  in- 
tesa. A  proposito  del  rilevato  abuso  della  parola  utilitas,  il  contra- 
dittore  mi  avverte  di  un  utilissimum  che  sarebbe  in  Gai.  IV  53  d. 
Mi  dispiace:  ma  io  vedo  a  quel  posto  un  uilissimum,  e  utilissimum 
non  darebbe  senso 1).  Quando  poi  nel  lunghissimo  brano  della  Parafrasi 
il  B.  rileva  due  sole  frasette,  credendo  con  ciò  di  ristabilirne  la  perfetta 
connessione  con  le  Istituzioni, -io  mi  meraviglio,  sorrido,  e  passo  oltre. 

—  A  p.  30:  Ricostruendo  D.  16,  2,  15,  scrivevo,  nella  frase  finale, 
«quanti  mea  intersit»  Evidentemente  pensavo  di  scriver  tua.  Eli- 
minato questo  lapsus  calami,  non  ho  altro  da  dire  né  su  questo  testo, 
né  sugli  altri  a  cui  il  B.  si  appoggia:  il  lettore  giudichi. 

—  A  p.  35  sg.  :  In  D.  13,  4,  2,  8  è  chiaro  vedere  che  sono  inca- 
strate a  forza  proprio  quelle  parole  che  si  riferiscono  alla  valutazione 
dell1  interesse  del  debitore:  non  solo  per  il  contrasto  fra  il  vel  exce- 
dere  vel  minuere  e  l'esempio  riguardante  il  solo  minuere  (contrasto 
che  è  evitato  anche  col  rimedio  proposto  dal  B.),  ma  specialmente 
perchè  gl'imperfetti  e  piucheperfetti  interfuisset,  conveniebatur,  ha- 
beretur  non  si  accordano  col  presente  debeat.  Si  ha  qui  una  di  quelle 
interpolazioni,  di  cui  ogni  critico  sente  la  presenza.  E,  se  io  cancello 
vel  minuere  e  ut  si  -  haberetur,  posso  ben  conservare  V  etiam  del 
periodo  successivo:  il  giudice  deve  tener  conto,  oltre  che  della  quan- 
titas  contractus,  anche  dell1  interesse  dell'attore,  Ma  io  ho  dimenti- 
cato -  dice  B.  -  «  che  il  testo  dice  etiam  actoris!  »  Dimenticato?! 
Se  mai,  ho  dimenticato  di  domandare  al  B.  che  mi  traduca  quelle  due 
parole   Chi  sa  che  cosa  vuol  dire,  secondo  lui,  actoris  ! 

Ma  da  quid  enim  in  poi,  insiste  Biondi,  il  testo  è  interpolato.  Non 
mi  risulta:  il  confronto  con  D.  12,  3,  3  prova  poco,  finché  non  si  di- 
mostra che  sono  le  singole  frasi,  e  non  la  nuova  connessione  in  cui 
le  hanno  trasportate  i  bizantini,  a  dimostrare  l1  interpolazione  del  fr.  3. 
Ma,  se  anche  il  brano  fosse  tribonianeo  (e  quella  che  mi  dà  qualche 
ubbio  è  l'insistenza  di  un  critico  geniale  come  Gerardo  Beseler),  se 
anche  fosse,  basterebbe  la  parte  genuina  che  precede  a  dimostrare 
completamente  errata  quella  dottrina  dell1  a.  arbitraria  che  Biondi  ha 
voluto  chiamare  romana. 

*)  È  curioso  che  poche  linee  più  su  un  utilissimam  è  dato  dall'  ediz.  Baviera 
se  il  Biondi  avesse  citato  quello,  avrebbe  almeno  avuto  la  scusante  di  un  errore 
di  stampa! 
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—  A  p.  38  sgg  :  Qui  gli  sforzi  del  B.  raggiungono  il  colmo:  si 
tratterebbe  di  riaffermare,  contro  tutti  i  testi  concordi,  la  irrile- 
vanza dell1  interesse  del  creditore  in  epoca  classica.  La  posizione  è 
disperata,  e  mi  invita  alla  misericordia   Basti  dunque  un  esempio. 

Avevo  citato  D  13,  4,  9  e  46,  1,  16,  2;  e  avevo  tratte  le  conclu- 
sioni più  banali  dalle  affermazioni  testuali  che  il  locus  è  stabilito 
nell1  interesse  del  creditore.  Il  B  mi  risponde  con  tre  pagine  inau- 
dite, coronate  dalla  dichiarazione  seguente:  «Se  una  conseguenza  deve 
ricavarsi  dal  principio  per  cui  il  creditore  non  è  tenuto  senza  il  suo 
consenso  ad  accettare  il  pagamento  alibi,  è  precisamente  questa:  se 
il  debitore  non  è  in  colpa,  il  creditore  che  agisce  alibi  dimostra  con 
ciò  di  rinunziare  al  suo  eventuale  interesse  loci  nello  stesso  modo 
che  dimostra  di  rinunziarvi  accettando  il  pagamento  alibi  ».  Ma  anzi- 
tutto: se  cosi  fosse,  dell'  interesse  loci  del  creditore  si  dovrebbe  tener 
conto  quando  il  debitore  è  in  colpa,  e  quindi  almeno  in  questo  caso 
(che  in  pratica  è  il  più  normale)  la  condanna  dovrebbe  essere  aumen- 
tata. Ed  è  poi  noto  che  in  tema  di  stipulazione  e  di  condictio  la  colpa 
non  ha  la  più  piccola  influenza:  il  criterio  dell1  obbiettivo  inadempi- 
mento trova  qui  la  sua  applicazione  piena,  salvo  il  limite  che  gli 
deriva  dal  requisito  della  possibilità  della  prestazione;  e  la  diffìcultas 
praestationis  è  notoriamente  considerata  irrilevante.  Come  dunque 
ammettere  nel  caso  nostro  una  ricerca  in  proposito? 

—  A  p.  42  sgg.:  La  nuova  interpretazione  di  D.  13,  4,  8  è  più  che 
mai  insostenibile:  questo  disgraziato  testo  è  sempre  stato  la  vittima 
del  Biondi  Ora  egli  insiste  nell'interpretare  il  punto  essenziale  cosi:  «  la 
obbligazione  (del  fideiussore")  non  si  aumenta,  vale  a  dire  egli  è  con- 
dannato soltanto  nella  summa  obligationis  ».  E  cita  a  conforto  della 
sua  opinione  il  Segrè,  che  ben  vide  essere  il  testo  tutto  intonato  su 
T  interesse  del  creditore,  e  il  Beseler,  che,  momentaneamente  scosso 
dalla  tesi  del  B.,  diceva  ch'essa  non  può  stare  se  il  nec  oportebit  rell. 
non  si  consideri,  contro  ogni  indizio,  quale  tribonianeo!  Il  mio  punto 
di  vista  lo  esposi,  nel  mio  scritto  precedente,  in  modo  così  chiaro,  che 
ora  non  saprei  proprio  che  cosa  aggiungere.  Il  B.  lo  ha  capito  soltanto 
per  T ultimo  periodo:  «...  si  post  moram  factam  pars  pecuniae  soluta 
sit  et  reliquum  petatur,  officium  iudicis  tale  esse  debeat,  ut  aestimet, 
quanti  actoris  intersit  eam  dumtaxat  summam  quae  petetur  Capuae 
solutam  esse  ».  Lo  ha  capito,  ma  non  ha  dubitato:  anzi,  con  l'usata 
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inventiva  interpolazionistica,ha  sotituito  alle  parole  aestimet  -  intersit 
un  condemnet  in,  e  ha  cancellato  bel  bello  il  Capuae  solutam  esse. 
E  rimasto  al  suo  posto,  lievemente  canzonatorio,  il  dumtaxat  :  ma 
ora  aspetteremo  che  in  un  terzo  articolo  del  B.  anche  il  dumtaxat 
scompaia. 

Et  de  hoc  satis.  Il  B.  sostenne  abilmente,  nella  sua  Dottrina  ro- 
mana dell' a.  arbitraria,  una  tesi  che  i  testi  contraddicevano;  e  a 
me  non  fu  difficile  ridar  la  parola  ai  giuristi.  La  onesta  cortesia,  con 
cui  confutavo  un  umano  errore,  avrebbe  giovato  al  B.,  se  egli  non 
avesse  preferito  il  diabolico  perseverare.  Il  primo  dovere  dello  stu- 
dioso che  erra  è  di  riconoscere  onestamente  il  proprio  errore,  per 
quanta  fatica  possa  costare.  E  sono  lieto  di  poterne  dar  l'esempio 
come  segue. 

Io  sottoscritto,  leggendo  le  osservazioni  del  Riccobono  in  BuVet- 
tino,  XX,  101  sgg.,  ci  avevo  visto  un  primo  accenno  alla  tesi,  che  fu 
poi  sostenuta  dal  Biondi,  su  l'origine  giustinianea  della  categoria  isti- 
tuzionale delle  a.es  arbitrariae.  E  mi  consta  che  non  ero  stato  il  solo 
a  intender  cosi.  Ora  la  interpretazione  autentica,  e  il  controllo  ch'io 
stesso  ho  potuto  farne,  mi  convincono  che  avevo  frainteso.  E  dunque 
sono  pronto  a  riconoscere  che  quella  famosa  idea,  indubitabilmente 
contraddetta  da  Gaio  e  dal  frgm.  de  formula  Fabiana,  non  è  mai  ve- 
nuta in  mente  ad  altri  che  al  Biondi.  Il  Riccobono  aveva  invece  vo- 
luto tratteggiare,  in  una  forma  contratta  che  rendeva  difficile  la  in- 
terpretazione, una  sua  particolare  dottrina  su  l'origine  del  nome  della 
actio  arbitraria:  discuterla  sarebbe  ora  inutile,  visto  che  anche  l'egregio- 
scrittore  non  sembra  dar  molto  peso  a  quella  sua  momentanea  im- 
pressione. 

Modena,  Natale  1913. 

Vincenzo  Arangio-Ruiz. 
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Critiche  ed  idee  del  prof.  Vincenzo  Arangio-Eniz 


Il  Bullettino  pubblica  un  articoletto  dell'Arangio-Ruiz  intitolato: 
Ancora  de  eo  quod  certo  loco.  Mi  accorgo  che  con  TAran^ioRuiz  non 
si  può  discutere  serenamente  di  scienza:  egli  al  di  là  delle  proprie  idee 
non  vede  che  il  vuoto  e  Terrore;  tuttociò  che  non  collima  con  esse 
è  senz'altro  errato;  infatti  egli  si  compiace  di  qualificare  «  esauriente  » 
la  propria  risposta  (pag.  147),  proclama  di  avere  ridato  la  parola  ai  giu- 
risti, e,  novello  Minos,  sentenzia  che  la  mia  modesta  ricostruzione 
dell1  istituto  dell1  actio  arbitraria,  la  quale  ha  trovato  varie  adesioni 
e  reso  pensoso  più  d'uno,  è  errata  (pag.  152). 

In  realtà  FA.  ha  cercato  di  nascondere  abilmente  sotto  le  invet- 
tive a  me  dirette  la  vacuità  della  risposta.  Egli  si  è  guardato  bene 
dal  rispondere  alle  mie  obbiezioni  che  investivano  dalle  fondamenta 
la  sua  ricostruzione:  cosi  non  è  riuscito  a  fare  apparire  meno  assurda 
la  sua  tesi  che  si  racchiude  nell1  affermare  che  la  condictio  di  cui 
il  pretore  modifica  radicalmente  l1  intentio  e  la  condemnatio  nel  caso 
che  si  agisca  alibi,  resti  sempre  la  condictio;  e  non  è  riuscito  a  spie- 
gare la  stranezza  di  una  condemnatio  rivolta  al  «  quanti  ea  res  erit  » 
di  fronte  ad  una  intentio  diretta  ad  una  certa  pecunia.  Di  queste  ed 
altre  cose  era  sperabile  che  l'A.  avesse  trattato;  ma  egli  ha  invece 
preferito  prendere  qualche  pagina  del  mio  povero  scritto  per  farne 
giustizia  sommaria. 

Intendo  qui  appunto  mettere  in  luce  il  valore  della  risposta  del- 
l'egregio mio  contradittore  ;  seguo  lo  stesso  ordine  da  lui  seguito. 

1.  L'A.  a  pag.  137,  n.  1  del  suo  primo  articolo  a  sostegno  della 
equivalenza  di  èvayooY^  ad  intentio  adduceva  quattro  passi  della  pa- 
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rafrasi  teofllina,  oltre  il  §  33  in  questione  relativo  alla  pluspetitio;  e 
cioè:  IV,  6  §§  1,  2,  13i)  e  32  Io  dalla  lettura  di  tutto  il  lib.  IV  dal 
tit.  6  al  18  ricavai  la  convinzione  che  nella  parafrasi  svayttìy^  non  fosso 
affatto  termine  tecnico  per  indicare  F  intentio  ;  la  dimostrazione  mi 
sembrava  e  mi  sembra  perentoria  perchè  ho  potuto  rilevare  che  nella 
parafrasi  s1  incontra  èvaYWY^  in  passi  in  cui  nel  corrispondente  testo 
gaiano  non  si  parlava  di  intentio  ma  esclusivamente  di  actio.  Ora 
appunto  a  questo  proposito  FA.  esclama:  «  su  la  più  parte  dei  testi 
da  me  addotti  il  B.  tace...  bene  scelti  anche  i  confronti  con  Gaio!» 
(pagg.  147-148). 

Perchè  il  lettore  possa  apprezzare  i  metodi  polemici  di  cui  si 
serve  FA.,  mi  permetto  annoiarlo  con  questi  rilievi.  Io  avrei  taciuto 
la  più  parte  dei  quattro  testi  addotti  dalFA.  !  Ora  per  la  verità  a 
pag.  11,  n.  1  del  mio  lavoro:  a)  riportai  a  favore  della  mia  tesi  il  §  19 
che  a  torto  era  stato  invocato  dalFA.  ;  e  posso  dire  a  torto  senza 
peccare  di  immodestia  perchè  lo  stesso  A.  ora  dichiara  che  qui  «  un 
classico  non  avrebbe  potuto  parlare  di  intentio  »  (pag.  148);  b)  rilevai 
la  impossibilità  di  tradurre  nel  §  32  èva^wY^  per  intentio  quando 
Gaio  (IV,  51)  parlava  di  condemnatio  e  le  Inst.  Iust.  (IV,  6,  32)  di 
actio;  e)  altrettanto  rilevai  per  il  §  2;  d)  pel  §  1  riconoscevo  che  dal 
punto  di  vista  classico  svocywy'')  poteva  tradursi  anche  per  intentio, 
senonchè  per  errore  di  stampa  venne  citato  il  pr.  invece  del  §  1  :  la 
cosa  è  evidente  perchè  il  pr.  non  contiene  affatto  la  parola  in  que- 
stione. Ciò  posto,  e  si  tien  presente  che  feci  un  cenno  anche  del 
§  33  e,  d,  e,  è  lecito  domandare  all'A.  quale  sia  la  più  parte  dei 
famosi  quattro  testi  che  io  avrei  taciuto. 

L'A.  dice  «bene  scelti  i  confronti  con  Gaio!».  I  testi  da  me 
raccolti  in  cui  il  parafraste  rende  con  èva.yu>TÌ}  F  actio  menzionata 
nel  corrispondente  passo  gaiano  sono  i  seguenti:  IV,  7  pr.  =  IV,  69; 
IV,  7,  5=  IV,  74a;  IV,  16,  1  b,  =  IV,  173;  IV,  6.  32  =  IV,  52.  Con  quanta 
ponderazione  essi  siano  stati  letti  dalFA.  il  lettore  argomenterà  facil- 
mente dal  fatto  che  riguardo  al  IV,  16,  1  b  FA.  scrive  che  la  frase 
di  Teofilo  «non  ha  nessuna  corrispondenza»  (pag.  4);  non  debbo 
far  altro  che  riportare  i  due  testi  «  eìai  -uve;  ày^cà,  aravsg  eig  uXelov 


!)  Per  errore  di  stampa  l'A.  citò  il  §  13  invece  del  §  19;  che  si  tratti  di  questo 
poragrafo  è  certo  perchè  l'A.  ne  riporta  le  parole. 
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noiovyial  x-qv  xataSUctjv  rov  dnlov,  sì  y.cà  y.utf  SfioXoyovvTog  yityreu  ij 
èvfcyioyìj  »;  Gai,  IV,  173:  «  nam  ex  his  causis  et  aliis  quibusdam,  sive 
quis  neget  sive  fateatur  pluris  quam  simpli  est  actio  ». 

Che  nella  parafrasi  harfWfi  non  sia  termine  tecnico  per  indicare 
intentio  è  confermato  da  un  altro  rilievo,  cioè  dal  modo  con  cui  Teo- 
filo rende  Fintentio  menzionata  da  Gaio  e  dalle  Istituzioni  imperiali *). 
Ed  invero,  eliminati  i  passi  che  non  hanno  un  preciso  riscontro  nella 
parafrasi,  restano  i  seguenti  testi:  Gaio  IV,  53  =  Inst.  IV,  (5,  33; 
Gaio  IV,  86;  Gaio  IV,  53  d  =  Inst.  IV,  6,  33  d.  Ora  nei  primi  due 
testi  Teofilo  (IV,  6,  33  e  IV,  10,  2)  rende  F  intentio  gaiana  con  inten- 
tiona; nel  terzo  con  iva.ywyri,  ma  non  è  a  dimenticare  che  qui  il  testo 
ufficiale  ha  actio;  e  per  far  vedere  meglio  i  rapporti  che  passano  tra 
intentiona  ed  svaywYiì  vale  la  pena  riportare  Teoph.  IV,  10,2:  «-/.ai 
xyjv  u.èv  intentiona  rjxoi  xrjv  àpxY)v  xyjg  èvaYtoy^C  Xau.pdvet.  arcò  xou  Searcóxou  ». 
Ed  inoltre  il  parafraste  rende  sempre  con  delle  perifrasi  come  xivfòv 
Xéysiv,  àywYrjV  exs'-v  oppure  Xsyslv  od  àu.apxdvs(,v  senz'altro  l'intendere 
che  si  trovava  nei  suoi  modelli:  II,  6,  14;  IV,  6,  1  e  2  (=  Gai  IV,  2); 
IV,  0,  4  (=  Gai  IV,  36);  IV,  6,  15  (=  Gai  IV,  18);  IV,  6,  33  a; 
IV,  6,  33  e;  IV,  6,  35  (±  Gaio  IV,  55);  IV,  10,  7  (=  Gaio  IV,  86). 

Contro  questi  ed  altri  precisi  dati  testuali  da  me  messi  in  luce, 
per  la  equivalenza  di  svaYcoY^  ad  intentio  non  resterebbero  che  le 
due  famose  frasi  teofiline:  «  -f]  èvaYooY^  "^S  de  peculio»  (IV,  7,  5)  e 
«  xvfc  in  rem  ^  èvaYo»Y^  confessoria  »  (IV,  6,  2  in  fine).  Anzitutto  sta 
in  fatto  che  in  entrambi  i  testi  Teofilo  rende  in  quel  modo  V  actio 
di  cui  parla  Gaio  (IV,  7  4*),  e  V  actio  confessoria  di  cui  si  parla  nel 
testo  delle  Ist.  giustinianee.  Si  ha  di  più.  In  quanto  al  primo  passo, 
dire  che  F  intentio  dell1  actio  de  peculio  è  più  vantaggiosa  dell1  in- 
tentio dell1  actio  tributoria  per  il  fatto  che  nella  prima  viene  in  giu- 
dizio tutto  il  peculio,  nella  seconda  solo  quella  parte  in  qua  nego- 
tiatur,  non  ha  senso;  né  è  lecito  attribuire  ali1  innocente  Teofilo 
simili  stranezze  dal  momento  che  questi  scrive:  «vtaXX-cov  de  ^  èva- 
Yti>Y*]  T^S  de  peculio  èaxiv,  7]rcsp  xyjg  tributorias  èv  xoóxw,  Sxt  xivovftévijg 
tfj$  de  peculio  rcavxòg  xou  peculiu  Y'-vexat'  ì-óyoz  »,  e  poche  righe  più 

*)  I  passi  di  Gaio  desumo  dal  Vocabolario  dello  Zanzucchi;  quelli  delle  Isti- 
tuzioni giustinianee  mi  sono  comunicati  gentilmente  dall'amico  e  collega  Vassalli 
in  base  alle  schede  del  suo  Vocabolario  delle  Istituzioni  che  è  in  corso  di  pubbli- 
cazione. 
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avanti  nello  stesso  ordine  di  idee  e  con  le  stesse  parole  dice:  «uoxè 
p,èv  yàp  9/  de  peculio  xaXXfcov  eòpioxsxai  trjg  tributorias  xaì  uoxè  sXaxxov 
ueputoieì  rijg  tributorias  ».  —  In  ordine  al  secondo  passo,  chi  come 
FArangio  e  come  me  accoglie  i  risultati  del  Segrè,  La  denominaz. 
di  actio  confessoria  ecc.,  non  può  ammattere  che  Teofllo  abbia  qui 
voluto  realmente  parlare  di  intentio  confessoria  delF  actio  in  rem, 
quando  tutti  i  testi  latini  interpolati  (cfr.  Segrè,  pag.  66  segg.),  e  tutti 
i  passi  greci,  anche  dello  stesso  Teofllo  (cfr.  Segrè,  pag.  19  e  segg.), 
parlano  sempre  di  actio  confessoria  e  non  di  intentio.  —  Dunque,  se 
T elemento  logico  deve  avere  ancora  la  sua  parte  perla  esatta  intel- 
ligenza dei  testi,  è  forza  riconoscere  che  quella  strana  tournure  teo- 
filina  «  èvaycoY^  xfjc  de  peculio  »  e  «tris  in  rem  y\  èvaycoY^  confessoria» 
non  può  avere  valore  sostanzialmente  diverso  dei  termini  «  actio 
de  peculio»  ed  «actio  confessoria»  che  si  trovano  nei  corrispondenti 
passi  latini  che  servivano  di  modello  al  parafraste;  tradurre  per 
«  intentio  actionis  de  peculio  »  ed  «  intentio  actionis  in  rem  »  è  voler 
andare  contro  il  buon  senso  e  le  nostre  conoscenze  più  sicure  sulla 
materia.  Piuttosto  è  a  credere  che  nelle  due  frasi  teoflline  siamo  in 
presenza  di  una  forma  pleonastica  analoga  a  quella  che  si  ha  nello 
stesso  Teofilo  IV,  7,  4  6:  «  auxv]  yi.p  fj  de  peculio  (ita  jaév  èaxiv  à^coy/), 
SircXvjv  Sé  'éysi  xcaccdlxijv,  73  yàp  eig  xò  peculion  ^  sig  xò  verson  ytvexai  tj 
ìvaywyr]  y.cd  r\  xarudixi}?.  Chi  oserebbe  qui  tradurre  letteralmente 
«intentio  et  condemnatio  »  oppure  «actio  et  condemnatio  »? 

Un1  ultima  osservazione.  Nel  §  33  di  Teofllo  è  detto:  «xvjv  inten- 
tiona  [xai  xy]v  ÈvayctìYYjv]  »;  le  parole  in  parentesi  sono  certamente  una 
glossa;  e  nel  mio  lavoro  rilevai  come  il  xal  dimostri  che  per  il  glos- 
satore èvaYarfYJ  non  sia  la  stessa  cosa  di  intentiona  Ma  l'A.  vuol  su- 
perare elegantemente  la  difficoltà  parlando  di  «  interpretazione  este- 
tica »  (pag.  148)  e  lascia  cosi  che  il  lettore  faccia  le  più  amare  riflessioni 
sulla  sorte  della  logica  e  della  grammatica. 

Ma  sul  significato  di  èvaYWY'*?  non  e  necessario  insistere  ancora: 
lo  stesso  A.  infatti  ora  ammette  che  èvcr^Y^  fossa  tradursi  anche 
con  actio  e  crede  inoltre  che  «Teofilo  ha  imnropriato  qualche  volta 
la  espressione  èvo^Y"*!  (=  intentio")  dandole  un  col*  rito  di  diritto  ma- 
teriale »  (pag.  4).  Sia  pure;  ma  perchè  Teofilo  non  avrebbe  impropriato 
quel  termine  anche  nel  §  33  in  tema  di  actio  arbitraria?  Una  delle 
tante  ragioni  per  ammetterlo,  è  che  Teofilo  dice:  «  6  praétwr  ènevórjos 
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Toiau-trjv  èyaywyrjv  »;  lo  stesso  A.,  facendo  omaggio  air  osservazione 
che  facevo  nel  mio  lavoro  (pagina  10),  scrive  ora  «  che  poi  il  pre- 
tore non  proponga  mai  intentiones  pure  e  semplici  è  verissimo  » 
(pag.  148).  Senonchè  FA  ,  vedendosi  mancare  il  terreno  sotto  i  piedi, 
sentenzia  che  dal  Ferrini  in  qua  abbiamo  tutti  sbagliato  nel  tradurre 
Fstcsvoyjos  teofilino  con  proposuit;  FA.  invece  afferma  che  quella  pro- 
posizione debba  essere  tradotta  cosi:  «  praetor  talem1)  intentionem 
excogitavit  ». 

11  ripiego  è  veramente  disperato  perchè,  tra  F  altro,  F  A.  non 
si  è  accorto  che  egli  assume  il  verbo  excogitare  in  una  accezione 
completamente  straniera  al  linguaggio  tecnico;  e  se  poi  VA.  avesse 
voglia  di  ricercare  il  significato  del  verbo  stuvosìv  in  Teofilo  non  do- 
vrebbe che  leggere  i  seguenti  passi  che  scelgo  a  caso  tra  i  tanti 
IV,  6.  §§  1,  3,  4.  fi,  8,  10,  12,  17,  e  qualora  volesse  confrontarli  col  testo 
latino  ufficiale  corrispondente  si  accorgerebbe  che  il  parafraste  tra- 
duce con  stuvosìv  i  seguenti  verbi  :  prùdere,  Cùmparare,  prùpùnere  ; 
una  sola  volta  intrùducere. 

2  A  pag.  149  FA.  scrive:  «  su  la  interpretazione  di  D.  13,  4,  2,  3 
e  §  7  D  h.  t.  dissi  già  abbastanza;  come  siano  fondati  i  rilievi  del  B. 
chiunque  vedrà  da  sé».  Ora  il  lettore  invocato  dalFA.  può  rilevare 
solo  questo  che  nei  §§  2  e  3  le  frasi  «  non  debet  detracto  altero  loco 
experiri  »  e  «  posse  ab  eo  peti  altero  loco  »  si  riferiscono  alla  plus 
petitio  causa  in  ordine  alla  stipulatio  alternativa  di  dare  in  due  luoghi 
e  non  alla  plus  petitio  loco;  e  che  nel  §  7  F  «  intendere  sibi  dare 
oportere  »  non  può  riferirsi  esclusivamente  ali1  azioue  da  esercitarsi 
alibi.  Tutto  ciò  rilevai  a  pag.  13  del  mio  scritto.  Che  cosa  dice  FA.  in 
contrario?  Nulla.  E  si  badi  che  si  tratta  di  argomenti  capitali  per  la 
sua  tesi. 

In  quanto  al  fr.  137,  2  D.  45  1,  se  FA.  crede  di  dover  lasciare 
superstite  in  questo  passo,  da  lui  stesso  appuntato  di  larga  interpo- 
lazione, il  verbo  condicere  e  fare  di  questa  parola,  che  gli  studiosi 
della   condictio    incerti    hanno    insegnato   a  guardare    con   sospetto, 


J)  L'A.  a  pag.  3  sentenzia:  «Tradurre  tokxutyiv  con  hanc  è  un  errore  mani- 
festo». Può  dar^i  die  io  insieme  al  Ferrini  ed  a  moltissimi  altri  abbiamo  sba- 
gliato; m:i  è  preferibile  sempre  questo  errore  anziché  tradurre,  come  fa  FA., 
TotauTT)-*  per  talem  in  barba  alla  sintassi:  talis  si  riferisce  sempre  a  qualche 
cosa  detta  avanti;  ora  dell'actio  o  dell' intentio  Teofilo  parlava  dopol 
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F unico  argomento  per  la  sua  tesi,  faccia  pure;  ma  quando  egli  esclama 
«  che  nel  passo  di  Venuleio  condicere  valga  in  personam  agere  creda 
chi  può  »  debbo  ricordargli  che  nei  tre  celebri  passi  di  Gaio,  da  me 
riportati  a  pag.  15,  si  definisce  la  condictio  così:  «  condictionem  di- 
cimus  actionem  in  personam  esse  qua  intendimus  dari  nobis  opor- 
tere  »  (IV,  18).  Non  ha  posto  mente  FA.  a  queste  ultime  parole?  E 
non  ha  neanche  posto  mente  che  F  intentio  deir  actio  arbitraria  di- 
ceva sempre  «dare  oportere?». 

3.  In  Bas.  24,  9,  28  sch.  lo  scoliaste  a  proposito  dell1  actio  ex  te- 
stamento da  esperirsi  alibi  dice  :  «  Sóxaxat,  6  Xyjyaxàpios  uQ^teaouas  Igeo 
toS  -ccrnou  -cyjv  t£  reara^épTo  xlvùv  ».  Sostenni  e  sostengo  che  questa 
frase  sia  identica  a  quella  latina  «  arbitraria  actio  competit  »  del  fr.  5 
D.  h.  t.  ;  o  per  meglio  dire,  questa  sta  a  quella  nello  stesào  rapporto 
in  cui  sta  movere  actionem,  confessoriam  e  negatoriam  colle  locu- 
zioni greche  «  xiveìv  ttji>  in  rem  confessoriws  »  e  «  negatoriws  »,  ed  il 
termine  actiones  arbitrariae  del  fr.  3,  1  D.  22,  1  colla  frase  «  ai  axpiy.xat 
àpPixpaptws  xivoóuevai  »  dello  sch.  8  Bas.  23,  3,  3.  Se  FA.  pensa  diver- 
samente è  certo  che  egli  è  «  infatuato  di  una  tesi  prestabilita  ». 

4.  L/A.  afferma  che  il  fr.  8  colla  correzione  da  lui  proposta  è  sa- 
nato, ed  il  negarlo  come  facevo  io,  non  giova.  Ora  FA.  (pag.  156)  scriveva 
così:  «si  può  ritenere  che  un  classico  abbia  scritto  '  pecunia ...  peti 
debebit  ut...  arbitraria  agi  debeat1?  »i);  e  ricostruiva  il  testo  in 
questo  modo  :  «  peti  debebit  id  est  ut  si  alibi  quam  Capuae  petatur, 
locus  in  intentione  adiciatur  ».  Il  lettore  veda  se  l'andamento  logico 
e  grammaticale  dei  due  periodi  non  sia  identico.  Come  mai  dunque 
quella  che  A.  chiama  costruzione  «  inammissibile  »  riesca  a  sanare 
completamente  il  passo  non  si  sa. 

5.  L' A.  afferma  :  «  i  rilievi  che  io  ho  svolti  lungamente  su 
D.  13,  5,  16,  1  non  sono  stati  letti  dal  B.  »  (pag.  149).  Ora  chi  avrà  letto 
meno  frettolosamente  il  mio  lavoro  avrà  visto  come  io  abbia  tenuto 
conto  dei  rilievi  dell1  A.  a  pag.  21,  n.  3  in  cui  anzi  mettevo  in  luce 
un  vizio  formale  del  testo  sfuggito  ali1  A. —  L/A.  a  questo  proposito 
mi  rimprovera  di  aver  passato  sotto  silenzio  Bas.  26,  7,  16.  Qui  egli 
ha  veramente  ragione.  Tacqui  di  quel  testo  per  non  rilevare  una 
svista  in  cui  FA.  era  incorso.  Dal  momento  che  FA.  lo  esige,  eccolo 

!)  Avverto  che  questo  corsivo  ed  il  seguente  non  è  mio. 
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accontentato.  Il  testo  greco,  dopo  aver  detto  che  si  può  constituere 
certo  loco,  continua  cosi:  «xai  svaysxai  ■iza.vza.you  x%  if^  àvTicpwvYJaectìg 
flcY^VÀ  *•  Che  cosa  può  ricavare  da  questo  passo  uno  studioso  scevro  di 
preconcetti?  Solo  questo  che  si  può  agire  alibi  coli1  azione  de  consti- 
tuta  pecunia;  il  che  significa  che  si  può  benissimo  agire  alibi  senza 
pericolo  di  plus  petitio,  così  come  per  i  iudicia  bonae  fidei;  la  questione, 
come  si  sa,  è  discussa  (vedi  per  la  letteratura  la  mia  Actio  arbitraria, 
pag.  94,  n.  3),  ma  non  interessa  per  noi.  Dunque  dal  testo  greco  e 
dal  confronto  con  quello  latino  non  si  può  in  alcun  modo  ricavare 
la  conclusione  voluta  dall'A.  che  nel  diritto  classico  si  dovesse  agire 
coir  azione  de  constituta  pecunia  adiecto  loco,  nel  diritto  giustinianeo 
coli1  actio  arbitraria.  L1  A.  avrebbe  fatto  bene  a  non  insistere  su  di 
un  argomento  insussistente,  tanto  più  che  lo  stesso  A.  sul  passo  dei 
Basilici  scriveva  «  probabilmente  neppure  questa  redazione  corrisponde 
esattamente  al  dettato  genuino  di  Ulpiano  »  (pag.  162).  Ed  allora? 

6.  Quanto  al  §  33  Inst.  IV,  6,  FA.  pretende  di  aver  data  la  dimostra- 
zione dell1  itp.  e  dice  che  io  non  l1  ho  intesa.  Ora  tolta  la  questione 
dell1  utilitas  e  V  argomento  ricavato  dalla  parafrasi,  di  cui  io  mi  oc- 
cupai, la  dimostrazione  sarebbe  contenuta  in  queste  parole:  «  e  quanto 
alla  frase  quae  utilitas  plerumque  in  mercibus  maxima  invenitur, 
non  è  dubbio  eh1  essa  serva  a  riattaccare,  modificandoli,  il  concetto 
e  le  parole  di  D.  13,  4,  3.  Io  considero,  e  V  ho  già  detto,  questo  brano 
come  appartenente  nell1  insieme  al  testo  gaiano  (delle  res  cottidianae 
o  del  commento  ad  ed.  prov.)  che  i  compilatori  tenevano  presente  in 
questo  punto  i);  ma  se  si  concorda  col  Beseler  nel  considerare  il  passo 
come  mutuato  dei  Digesti  la  inserzione  delle  parole  di  collegamento 
è  più  che  mai  evidente.  Perchè  Gaio  parlava  della  remissione  della 
somma  della  condanna  alFarbitrium  iudicis  e  di  questa  appunto  cercava 
la  ragione  in  ciò  che  '  scimus  quam  varia  sint  pretia  rerum  rell.  '  e 
solo  i  compilatori  hanno  potuto  trasportare  la  motivazione  nel  campo 
della  utilitas  promissoris  »  (pag.  178).  L1  A.  chiama  dimostrazione 
questa  serie  di  ipotesi  e  di  affermazioni;  poco   male;  è  questione  di 


*)  È  possibile  dunque  che  i  compilatori  delle  Istituzioni  abbiano  escerpito 
dal  comento  ad  edictum  provinciale  di  Gaio.  La  preziosa  notizia  che  fornisce  qui 
l'A.  merita  di  essere  additata:  con  ciò  le  dichiarazioni  ripetute  e  categoriche  di 
Giustiniano  (e.  oìnnem,  §  2;  e.  Tanta,  §  11;  proern.  Inst.,  §  6)  cadono  nel  nulla  e 
crollano  miseramente  le  nostre  più  ferme  conoscenze  sulle  fonti  delle  Istituzioni. 
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sapersi  intendere.  Ma  debbo  esser  io  a  rimproverare  alFA.  di  non  aver 
letto  le  considerazioni  da  me  svolte  sul  fr.  3  D.  13,  4  nei  miei  due 
lavori  rispettivamente  a  pag.  35  e  seg.  e  pag.  32,  in  cui  appunto  ri- 
levavo come  le  dichiarazioni  contenute  in  quel  passo  avevano  senso 
solo  riferendole  ali1  interesse  del  debitore.  Che  significato  dà  FA.  alle 
parole  gaiane  «  pecuniarum. . .  aliis  locis  facilius  et  levibus  usuris 
inveniuntur  aliis  diffìcilius  et  gravibus  usuris»  riferendole  all'inte- 
resse del  creditore?  —  A  proposito  poi  di  quanto  osservavo  sull'argo- 
mento ricavato  dall' A.  dal  confronto  colla  parafrasi,  questi  scrive: 
«  il  B.  rileva  due  sole  frasette,  credendo  con  ciò  di  ristabilirne  la  per- 
fetta connessione  con  le  Istituzioni,  io  mi  meraviglio,  sorrido  e  passo 
oltre  ».  Ora  perchè  anche  il  lettore  possa  sorridere  riporto  i  due 
testi  affinchè  giudichi  della  loro  corrispondenza:  «ideo  autem  plus 
petere  intelligitur,  quia  utilitatem,  quam  habuit  promissor,  si  Ephesi 
solveret,  adimit  ei  pura  intentione  »  ;  Teoph.  :  «  eiaàysxai  plus  petitiwn. 
dccpa'.poìifiai  yàp  tò  §iatpépov  xaì  xò  y.ép5o£,  ourcep  vj[isXXs  xuyK°'vsi'v  ^  ^7re" 
pcDXYj&sìg,  si  xaxépaXsv  sv  x^j  'E9éa(p  ».  Ed  il  fatto  che,  diversamente  dal 
testo  ufficiale,  Teofilo  parla  dell'  azione  poche  righe  prima  del  fonda- 
mento della  plus  petitio  non  può  meravigliare  chi  abbia  un  po'  di  fa- 
miliarità colla  parafrasi  teofilina;  se  poi  ciò  autorizzi  ad  operare  un 
taglio  chirurgico  nella  parafrasi  ed  a  rappresentarsi  tragicamente  il 
lavorio  di  Teofilo,  come  fa  FA.,  veda  il  lettore 

7.  L'A.  a  proposito  del  fr.  15  D.  16,  2  confessa  di  aver  sbagliato 
ricostruendo  «quanti  mea  intersit»,  sostituisce  tua  a  mea  e  dice  che 
«eliminato  questo  lapsus  calami  non  ho  altro  da  dire»  (pag.  150).  No. 
Egli  avrebbe  dovuto  provarsi  a  conciliare  la  sua  ricostruzione  con 
Bas.  24,  10,  15  in  cui  si  parla  solo  dell'interesse  del  debitore  certo 
loco.  Ma  di  ciò  1'  A.  non  si  preoccuperà  più  che  tanto,  poiché  egli  è 
abituato  a  far  subire  ai  testi  greci  ben  altre  evoluzioni  tattiche. 

8.  La  prima  parte  del  fr.  2,  8  D.  h.  t.  è  sicuramente  itp.-,  io  vi 
ritengo  itp.  l' interesse  del  creditore,  F  A.  quello  del  debitore.  A  favore 
della  mia  tesi  sta  l'argomento  testuale  non  disprezzabile  desunto  da 
Bas.  24,  9,  2,  8;  ma  FA.,  che  è  sempre  molto  facile  a  maltrattare  i 
passi  greci,  ha  preferito  sempre  tacere  su  quel  testo  così  limpido  e 
tanto  istruttivo.  Contro  la  ricostruzione  dell'  A.  io  osservavo  che  nel 
seguito  del  testo,  che  egli  ritiene  genuino,  è  detto  «  Iulianus  . . .  etiam 
actoris  habuit  rationem  »;  nessun  ostacolo  vede  F  A.  in  ciò  perchè 
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quelle  parole  dovrebbero  significare  che  «  il  giudice  deve  tener  conto 
oltre  che  della  quantitas  contractus  anche  dell1  interesse  dell'attore  ». 
L1  A.  si  appiglia  alle  soluzioni  più  disperate,  sia  pure  sempre  «  ele- 
ganti»'): habere  rationem  può  avere  per  complemento  l'interesse 
delle  parti,  ma  non  la  quantitas  contractus;  io  non  so  concepire  un 
giudice  che  nella  condemnatio  «  habeat  rationem  quantitatis  con- 
tractus ». 

L'A.  colla  sua  fervida  fantasia  cerchi  un  altro  ripiego;  ma  «ha- 
bere rationem  etum  actoris  »  vuol  dire  tener  conto  anche  dell'in- 
teresse dell'  attore  il  che  importa  necessariamente  che  prima  si  era 
parlato  dell'interesse  di  un'altra  persona,  cioè  del  convenuto. 

9.  A  pag.  151  l'A.  scrive:  «qui  gli  sforzi  del  B.  raggiungono  il 
colmo:  si  tratterebbe  di  riaffermare,  contro  tutti  i  testi  concordi  la 
irrilevanza  dell'  interesse  del  creditore  in  epoca  classica  ».  L'A.  con 
queste  parole,  certo  molto  sonore,  non  è  riuscito  a  spiegare  come  mai, 
se  è  vero  come  egli  sostiene,  che  «  chi  paga  in  luogo  diverso  da  quello 
stabilito  paga  normalmente  meno»  (pag.  189),  nel  diritto  classico 
si  sarebbe  considerato  come  plus  petitio  l'esercizio  dell'azione  alibi, 
anziché  come  minus  petitio  o  petitio  di  aliud  prò  alio.  -  «  Tutti  i 
testi  concordi»!  Quali?  Non  quei  tre  o  quattro  la  cui  interpolazione 
ammette  lo  stesso  A.  (vedi  il  mio  lavoro  a  pag.  34),  poiché,  se  mai, 
gli  altri  due  o  tre  testi  che  rimangono  sarebbero  concordi  con  quelli 
interpolati  ! 

10.  A  proposito  delle  mie  osservazioni  sui  fr.1  9  D.  13,  4  e  16, 
2  D.  46,  1  i  quali  negano  efficacia  liberatoria  al  pagamento  eseguito 
alibi  senza  il  consenso  del  creditore,  l'A.  cerca  di  cavarsela  con  stra- 
ordinaria disinvoltura  :  «  il  B.  mi  risponde  con  tre  pagine  inaudite 
coronate  dalla  dichiarazione  seguente:  'se  una  conseguenza  deve  ri- 
cavarsi dal  principio...  è  precisamente  questa:  se  il  debitore  non  è 
in  colpa  il  creditore  che  agisce  alibi  dimostra  con  ciò...'.  Ma  anzi- 
tutto se  così  fosse,  dell'interesse  loci  del  creditore  si  dovrebbe  tener 
conto  quando  il  debitore  è  in  colpa...  Ed  è  poi  noto  che  in  tema  di 
stipulazione  e  di  condictio  la  colpa  non  ha  la  più  piccola  influenza: 
il  criterio  dell'obbiettivo  inadempimento  trova  qui  la  sua  applicazione 

x)  Così  lo  stesso  A.  qualifica  la  sua  interpretazione  a  pag.  186  del  suo  primo 
scritto. 
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piena  ».  Così  FA.  a  pag.  151.  Debbo  andare  orgoglioso  di  tutto  ciò  perchè 
FA.  mi  fa  F  onore  di  combattermi  con  gli  stessi  argomenti  da  me 
addotti  a  favore  della  mia  tesi.  Mi  oppone  anzitutto  che,  se  fosse 
vero  quanto  io  affermavo,  l' interesse  del  creditore  si  sarebbe  valu- 
tato solo  nel  caso  che  il  debitore  fosse  stato  in  colpa  a  pagare  nel 
luogo  stabilito;  ora  io  in  quel  tratto,  riportato  dallo  stesso  A.,  dicevo 
appunto  «se  il  debitore  non  è  in  colpa».  L1  A.  mi  obbietta  che  in 
tema  di  stipulazione  e  di  condictio  la  colpa  non  ha  alcuna  influenza; 
giustissimo:  ma  è  appunto  fondandomi  principalmente  su  questo  ar- 
gomento che  potei  arrivare  a  dimostrare  non  classico  F  interesse  del 
creditore.  -  L'A.  parla  ancora  di  «  obbiettivo  inadempimento  ».  L'  in- 
sistenza è  impressionante.  Nei  fr.*  8  e  10  D.  h.t.,  che  FA.  ritiene  ge- 
nuini e  che  secondo  lui  contengono  tutta  la  dottrina  dell'1  interesse 
del  creditore,  è  detto  come  condizione  essenziale  per  la  valutazione 
di  tale  interesse:  «  si  post  moram  factam  quo  minus  Capuae  solve- 
retur  »  (fr.  10;,  «  quod  forte  per  reum  steterit  quo  minus  tota  centum 
Capuae  solverentur  »,  «  si  post  moram  factam  »  (fr.  8).  Saprebbe  dirm 
F illustre  grecista  che  cosa  intendano  dire  con  ciò  i  giureconsulti? 

11.  Nel  fr.  8  D.  h.  t.  cercai  dimostrare  F  itp.  dell'ultima  parte 
ricostruendo  il  testo  cosi:  «...  officium  iudicis  tale  esse  debeat  ut 
[aestimet,  quanti  actoris  intersit]  condemnet  (Afr.)  in  eam  dumtaxat 
summam  quae  petetur  [Capuae  solutam  esse}  ».  L'A.  dice  che  è  «  ri- 
masto al  suo  posto,  lievemente  canzonatorio,  il  dumtaxat:  ma  ora 
aspetteremo  che  in  un  terzo  articolo  del  B.  anche  il  dumtaxat  scom- 
paia »  (pag.  152).  Debbo  disilludere  l'egregio  papirologo.  Il  dumtaxat 
è  perfettamente  a  posto;  se  FA.  è  di  contrario  avviso  incomincio  a 
dubitare  che  egli  non  ha  ben  compreso  la  mia  interpretazione  del 
testo:  Africano  dice  che  dopo  la  mora  quominus  Capuae  solvatur 
Fobligatio  non  si  aumenta  e  che  pertanto  il  giudice  deve  condannare 
solo  (dumtaxat)  nella  somma  che  si  domanda. 

12  L'A.  confessa  di  aver  preso  un  abbaglio  nelF  attribuire  al 
Riccobono  la  paternità  della  mia  tesi  sull'origine  bizantina  della  ca- 
tegoria generale  delle  actiones  arbitrariae.  Ma  anche  a  proposito  di 
questa  ritrattazione,  FA.  non  resiste  al  bisogno  di  sentenziare  che 
quella  mia  tesi  è  «  indubitabilmente  contradetta  da  Gaio  e  dal  frgm.  de 
formula  Fabiana»  (pag.  152).  L'A.  può  benissimo  non  credere  ai  miei 
ragionamenti  sul  fr.  de  form.  Fabiana,  ma  se  mi  oppone  Gaio  e  se  egli 
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si  appaga  della  meschina  osservazioncella  fatta  a  questo  proposito 
nel  suo  lavoro  a  pag.  143,  non  mi  resta  che  rimandare  l'egregio  mio 
contradittore  a  quanto  ebbi  a  scrivere  nei  miei  Studi  sulle  actiones 
arbitrariae,  pagg.  6-12. 

Ho  voluto  passare  in  rassegna  ad  una  ad  una  tutte  le  critiche 
dell'A.  perchè  il  lettore  potesse  vedere  appieno  il  valore  della  sua 
risposta.  Potrei  chiudere  con  le  stesse  parole  dell'A.,  interpolando  il 
nome  suo  al  mio  :  «  la  onesta  cortesia  con  cui  confutavo  un  umano 
errore,  avrebbe  giovato  all'A.,  se  egli  non  avesse  preferito  il  diabo- 
lico perseverare  »  (pag.  152).  Ma  io  ho  ferma  convinzione  che  mai  debba 
essere  Fautore  stesso  a  chiamare  esauriente  la  propria  dimostrazione, 
a  pretendere  che  la  propria  tesi  sia  la  sola  giusta,  a  qualificare  sen- 
z1  altro  errate  le  alimi  ricostruzioni.  Non  ho  Tintolleranza  scientifica 
delPA.  e  non  intendo  imporre  le  mie  idee  ad  alcuno.  Nel  mio  articolo 
precedente  ho  detto  le  ragioni  per  cui  la  tesi  delFArangio  Ruiz  non 
mi  sembrava  accettabile;  in  questo  ho  messo  in  luce  il  valore  della 
sua  risposta.  Se  egli  in  seguito  studiando  meglio  la  materia,  o,  come 
spesso  avviene,  lavorando  in  altri  campi,  troverà  altri  argomenti  a 
sostegno  della  sua  tesi,  potremo  riparlarne  con  quella  serenità  che 
si  addice  ad  ogni  studioso  serio;  se  essi  mi  persuaderanno  sarò  io 
il  primo  a  convertirmi;  ma  per  ora  nonposso  che  preferire  «il  dia- 
bolico perseverare  ». 

Perugia,  febbraio  1911. 

Biondo  Biondi. 


INTORNO  ALL'ORIGINE  DELL'OBBLIGO  DI  DOTARE 

IN  DIRITTO  ROMANO  * 


1.  L'origine  dell'obbligo  di  dotare  è  assai  disputata  fra  gli  storici 
del  diritto  romano.  Tale  obbligo  sarebbe  stato  introdotto  secondo  al- 
cuni dalla  lex  Iulia  de  maritandis  ordinibus1),  secondo  altri  da  una 
costituzione  di  Severo  e  Caracalla2).  In  questo  scritto  mi  propongo 
di  dimostrare  che  i  testi  antegiustinianei,  i  quali  sicuramente  si  ri- 
feriscono a  un  obbligo  giuridico  di  dotare,  sono  interpolati,  e  che 
l'istituto  stesso  è  una  creazione  di  Giustiniano. 

2.  11  testo  fondamentale  per  la  nostr;i  ricerca  è  il  fr.  19,  D.  23,  2. 
Marcianus,  libro  sexto  decimo  instHuHonum. 

Capite  trigesimo  quinto  legis  Iuliae  qui  liberos  quos  habent 
in  potestate  iniuria  prohibuerint  ducere  uxores  vel  nubere,  vel 
qui  dotem  dare  non   volunt  ex  constitutione  divorum  Severi  et 

*  I  risultati  di  questa  ricerca  furono  esposti  da  me  per  In  prima  volta  l'anno 
scorso  nel  Filangieri  [1913.  un.  1-2,  p.  57-03):  li  ripubblico  ora  con  parecchie  cor- 
rezioni ed  aggiunte,  in  cui  ho  fatto  tesoro  dei  cousigli  largitimi  con  tanta  dot- 
trina e  cortesia  da  romanisti  italiani   e  stranieri,  che  qui  vivamente   ringrazio. 

Sui  fr  19,  D.  23.  2  e  6,  1).  37,  6  vedi  ora  anche  Beseler  (lìeitr&ge  stir  Kritik 
der  ròmÌHCHen  Rechtsquellen,  III,  p.  14,30-31,  202),  che  sostanzialmente  concorda 
coi  miei  risultali. 

*)  Gravina,  Origines  iuris  civili*-,  li b.  3,  e.  53:  Gi.uck,  Pandelte,  trad.  it,. 
XXIII,  689-9-1  ;  Arndts,  Pandette  (trad.  Serafini)  111,  §  396,  n.  1;  Windscheid, 
Pandette  (trad  Fadda  e  Bicnsa),  11,  §  493;  Baron.  Pandekten,  §  3-29;  Schupfkr, 
La  famiglia  secondo  il  diritto  romano,  p.  2J4  ;  Czyhi.arz,  Das  ròmische  Votal- 
recht,  p.  172;  Bechmann,  Das  ìùmische  Dolalrecht,  I,  p.  41;  GidE,  lìtude  sur 
la  condition  privée  de  la  femme,  p.  13?-13l;  Costa,  Storia  del  diritto  romano 
privato,  p.  96. 

2)  IIkinkccius,  Ad  legem  luliam  et  Papiam  Poppaeam,  p.  109-112,  470-477; 
Mancai.eoni,  L'origine  storica  dell'  obbligo  di  dotare  in  diritto  romano,  in  Ar- 
chivio giuridico,  1891,  v.  47,  p.  537-546. 
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Antonini,  per  proconsules  praesidesque  provinciarum  coguntur  in 
matrimonium  collocare  et  dotare.  Prohibere  autem  videtur  et  qui 
condicionem  non  quaerit. 

L'oscurità  di  questo  testo,  già  notata  ab  antiquo,  destò  nel  Jòrs  l) 
qualche  sospetto  di  alterazione  tribonianea:  ma  la  sua  non  varcò  i 
limiti  di  una  affermazione  gratuita.  L'esame  del  frammento  di  Mar- 
ciano al  lume  della  critica  interpolazionistica  è  per  la  prima  volta 
intrapreso  dal  Moriaud  in  uno  studio  recente2),  in  cui  non  si  sa  se 
maggiormente  lodare  il  rigore  del  metodo  o  l'eleganza  dell'esposi- 
zione, sebbene  i  notevoli  risultati  raggiunti  possano  essere  in  qualche 
parte  completati. 

Il  Moriaud  svolge  questi  due  punti,  di  cui  il  primo  è  nuovissimo, 
mentre  il  secondo  era  già  stato  visto  dagli  antichi  scrittori: 

1°  La  disposizione  della  lex  Julia,  concernente  il  consenso  del 
paterfamilias  al  matrimonio,  si  riferiva,  non  già  ai  liberi  in  pote- 
stale,  ma  semplicemente  alle  filiae  et,  neptes:  l'estensione  ai  liberi 
spetta  ai  compilatori. 

Le  ragioni  che  il  Moriaud  adduce  sono  in  sostanza  due  Anzi- 
tutto le  parole  collocare  e  dotare  e  la  frase  di  chiusa  -  prohibere 
autem  videtur  et  qui  condicionem  non  quaerit  -  non  convengono 
ai  liberi,  sibbene  alle  filiae  et  neptes. 

In  secondo  luogo  sarebbe  strano  che  la  lex  Iulia  avesse  dato 
ai  figli  maschi  un'arma  così  efficace  per  infrangere  la  resistenza  pa- 
terna alle  loro  nozze,  mentre  in  pieno  diritto  classico  e  fino  alla  ce- 
lebre costituzione  di  Marco  Aurelio  non  erano  permesse  le  nozze  al 
figlio  del  pazzo.  La  maggiore  severità,  a  cui  i  giureconsulti  classici 
informavano  le  loro  decisioni  in  questa  materia  trattandosi  di  figli 
maschi,  si  spiega  facilmente  pensando  al  noto  principio  nemini  invito 
suus  heres  adgnascitur. 

2°  La  costituzione  di  Severo  a  Caracalla  aveva  per  iscopo  di 
estendere  alle  provincie  le  statuizioni  della  lex  Iulia:  dal  testo  de- 
vono essere  cadute  le  parole  per  praelorem  urbanum,  forse  per  una 
dimenticanza  del  compilatore  o  dello  scriba. 

')  Jòrs,  Uebcr  das  VerìiaUniss  dei-  lex  Julia  de  maritandis  ordinìbus  sur 
lex  Papia  Poppaea,  13,  n.  1. 

')  Palm.  Moriaud,  Du  consentement  du  pére  de  famille  au  mariage  en  droit 
classique.  (Exlrait  des  Mélanyes.  P.  F.  Girard). 
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Il  Moriaud  conforta  la  sua  asserzione  allegando  i  casi  assai  fre- 
quenti, in  cui  la  legislazione  imperiale  estese  alle  provincie  delle 
norme,  che  per  lo  innanzi  vigevano  solo  a  Roma. 

In  base  alle  precedenti  osservazioni,  il  testo  genuino  sarebbe  pro- 
babilmente questo: 

Marcianus,  libro  sexto  decimo  institulionum. 

Capite  trigesimo  quinto  legis  Iuliae  qui  Alias  neptesve  quas 
habent  in  potestate  iniuria  prohibuerint  nubere,  vel  qui  dotem 
dare  non  volunt,  per  praetorem  urbanum,  vel  ex  constitutione 
divorum  Severi  et  Atonini  per  proconsules  praesidesque  provin- 
ciarum,  coguntur  eas  in  matrimonium  collocare  et  dotare.  Prohi- 
bere  autem  videtur  et  qui  condicionem  non  quaerit. 

Dichiaro  subito  di  accettare  tutte  le  interpolazioni  ammesse  dal 
Moriaud,  ma  credo  che  occorra  fare  un  passo  avanti,  ed  espungere 
come  un  emblema  tribonianeo  le  parole  vel  qui  dotem  dare  non 
volunt. .  et  dotare.  Marciano  avrebbe  attinto  questa  statuizione  se- 
condo gli  uni  della  lex  Iulia,  secondo  gli  altri  da  una  costituzione 
di  Severo  e  Caracalla. 

Ora  la  frase  in  questione  non  può  appartenere  alla  lex  Iulia, 
perchè  un  giurista  classico,  nel  riferire  il  testo  di  una  legge,  non 
avrebbe  adoperato  la  forma  aperta  vel  qui,  ma  quella  chiusa  quive, 
ed  avrebbe  specialmente  usato  la  forma  notte  invece  che  il  barba- 
rismo non  velie;  infine  avrebbe  di  certo  schivato  il  brusco  e  ingiu- 
stificato passaggio  di  tempo  e  di  modo  prohibuerint...  non  volunt. 

Si  confrontino,  fra  gli  altri,  i  testi  seguenti,  di  cui  il  primo  ap- 
partiene proprio  alle  istituzioni  di  Marciano,  fr.  1,  D.  48,  8. 

Marcianus,  libro  quarto  decimo  institulionum. 

Lege  Cornelia  de  sicariis  et  veneficis  tenetur,  qui  hominem 
occiderit;  cuiusve  dolo  malo  incendium  factum  erit:  quive  ho- 
minis'occidendi  furtive  faciendi  causa  cum  telo  ambulaverit: 
quive,  cum  magistratus  esset  publicove  iudicio  praeesset,  ope- 
ram  dedisset,  quo  quis  falsum  iudicium  profiteretur  ut  quis  in- 
nocens  condemnaretur.  Praeterea  tenetur,  qui  hominis  necandi 
causa  venenum  confecerit  dederit:  quive  falsum  testimonium 
dolo  male  dixerit,  quo  quis  publico  iudicio  rei  capitalis  damna- 
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retur:  quive  magistratus  iudexve  quaestionis  ob  capitalem  cau- 
sam  pecuuiam  acceperit,  ut  publica  lege  reus  fieret. 

Fr.  2,  D.  48,  10. 

Paulus,  libro  tertio  ad  Sabinum. 

Qui  testamentum  amoverit  celaverit  eripuerit  deleverit  in- 
terleverit  subiecerit  resignaverit,  quive  testamentum  falsum 
scripserit  signaverit  recitaverit  dolo  malo  cuiusve  dolo  malo  id 
factum  erit,  legis  Corneliae  poena  damnatur. 

Fr.  25,  D.  48,  5. 

Dlpianus,  libro  secundo  ad  legem  Iuliam  de  adulteris. 

Capite  quinto  legis  Iuliae  ita  cavetur,  ut  viro  adulterum  in 
uxore  sua  deprehensum,  quem  aut  nolit  aut  non  liceat  occidere, 
retinere  horas  diurnas  nocturnasque  continuas  non  plus  quam 
viginti  testandae  eius  rei  causa  sine  fraude  sua  iure  liceat. 

Concludendo,  Marciano  non  avrebbe  scritto  vel  qui  doterà  dare 
non  volunt,  ma  quive  dotem  dare  noluerint. 

Rimane  la  seconda  ipotesi,  che  cioè  Marciano  abbia  tolto  le  parole 
in  questione  da  una  costituzione  di  Severo  e  Caracalla.  Ma  anche 
questa  ipotesi  deve  essere,  dal  punto  di  vista  filologico,  eliminata. 
Essa  spiegherebbe,  è  vero,  il  vel  qui  invece  di  quive,  ma  restano  pur 
sempre  il  barbarismo  non  volunt  e  la  grave  sconcordanza  di  modo 
e  di  tempo  prohibuerint...  non  volunt,  scorrettezze  coteste,  che  sono 
indegne  e  di  Marciano  e  della  cancelleria  imperiale,  la  quale  al  tempo 
dei  Severi  non  aveva  ancora  dimenticato  l' elegante  purità  della  lingua 
latina. 

A  ogni  modo  poi  la  frase  vel  qui  dotem  dare  non  volunt  è  clau- 
dicante: manca  cioè  il  complemento.  Se  la  restituzione  del  Moriaud 
è  esatta,  Marciano  avrebbe  dovuto  scrivere  vel  qui  dotem  eis  dare 
non  volunt:  in  tal  caso  Giustiniano,  rielaborando  il  frammento,  avrebbe 
cambiato  eis  con  filiabus.  Ma  tutto  si  spiega,  una  volta  che  si  ritenga 
interpolato  l'inciso,  con  la  fretta  e  l'imperizia  stilistica  dei  compi- 
latori 

3.  L'interpolazione,  che  io  suppongo,  sarebbe  inammissibile,  mal- 
grado le  gravi  ragioni  filologiche,   se   si   riuscisse  a  dimostrare  per 
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altra  via  che  l'obbligo  di  dotare  è  stato  introdotto  dalle  lex  Julia 
o  da  una  costituzione  di  Severo  e  Caracalla.  I  fautori  della  lex  Iulia 
citano  una  serie  di  testi *),  dai  quali  risulterebbe  che  1'  obbligo  di 
dotare  era  conosciuto  prima  di  Settimio  Severo:  ma  questi  testi  si 
possono  spiegare,  presupponendo  sia  piuttosto  un  dovere  morale  che 
un  obbligo  giuridico.  Un'eccezione  va  fatta  per  il  fr.  6,  D.  37,  (3,  il 
quale  però  è  interpolato,  come  intendo  dimostrare. 
Celsus,  libro  primo  digestorum. 

Dotem,  quam  dedit  avus  paternus,  an  post  mortem  avi  mortua 
in  matrimonio  fìlia  patri  reddi  oporteat,  quaeritur.  occurrit  ae- 
quitas  rei,  ut,  quod  pater  meus  propter  me  fìliae  meae  nomine 
dedit,  perinde  sit  atque  ipse  dederim:  quippe  officium  avi  circa 
neptem  ex  officio  patris  erga  filium  pendet  et  quia  pater  filiae, 
ideo  avus  propter  filium  nepti  dotem  dare  debet.  quid  si  filius 
a  patre  exheredatus  est  ?  existimo  non  absurde  etiam  in  exhere- 
dato  Alio  idem  posse  defendi,  nec  infavorabilis  sententia  est,  ut 
hoc  saltem  habeat  ex  paternis,  quod  propter  illum  datum  est. 

Le  parole  et  quia  pater  filiae,  ideo  avus  propter  filium  nepti 
dotem  dare  debet  alludono  di  certo  a  un  obbligo  giuridico  di  dotare: 
ma  queste  parole  appartengono  a  Celso  o  ai  compilatori? 

Analizziamo  il  ragionamento  di  Celso.  Noi  sappiamo  che  solo 
dos  a  patre  prò  feda  ad  patrem  revertitur  (Ulp.  VI,  4):  quindi,  a 
rigore,  la  dote  costituita  dall'avolo  alla  nipote  non  deve  essere  resti- 
tuita al  padre,  ma,  morto  l' avolo,  rimane  al  marito  (fr.  79,  D.  23,  3). 
Celso  si  sforza  di  provare  il  contrario,  ricorrendo  a  ragioni  di  equità 
(occurrit  aequitas  rei)  :  F  avolo  ha  agito  per  conto  del  figlio  (propter 
me),  eseguendo  quello  che  per  il  figlio  era  un  officium,  cioè  non  un 
obbligo  giuridico,  ma  un  dovere  morale,  un  dovere  di  convenienza 
sociale.  Ora  Celso  non  avrebbe  potuto  ragionare  cosi,  se  già  la  lex 
Iulia  avesse  imposto  di  dotare  le  filiae  et  neptes  in  potestate,  perchè 
in  questo  caso  l' avolo  sarebbe  stato  legalmente  costretto  a  dotare  la 
nipote  come  titolare  della  patria  potestas,  dato  che  nulla  nel  testo  fa 
supporre  un'  avvenuta  emancipazione  del  figlio  2). 

Tale  essendo  il  pensiero  di  Celso,  le  parole  et  quia  pater  filiae, 

i)  Fr.  33,  D.  2,  14;  46,  §  2,  D.  23,3;  79,  §  1,  D.  23,  3;  10,  D.  23,  4;  6,  D.  37,6. 
2)  Mancaleoni,  op.  cit. 
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ideo  avus  propter  filium  nepti  dotem  dare  debet  sono  in  una  con- 
traddizione stridente  col  contesto  e  specialmente  colla  prima  moti- 
vazione basata  sulVofficium.  Si  tratta  dunque  di  una  interpolazione 
dei  compilatori;  ciò  che  del  resto  appare  anche  dal  giro  alquanto 
sforzato  del  periodo,  e  dal  mutato  attacco  {et  quia)  di  questa  se- 
conda e  discorde  motivazione. 

L'interpolazione  prosegue  sicuramente  sino  alla  fine  del  fram- 
mento: l'interrogazione  rettorica  «  quid  si  filius  a  patre  exheredatus 
est?»,  le  locuzioni  non  absurde,  posse  de  fendi,  infavorabilis  sententia 
ne  sono  indizi  abbastanza  probanti.  Questo  rilievo,  sebbene  non  abbia 
per  la  mia  tesi  importanza  diretta,  rende  sempre  più  verosimile  l'at- 
tribuzione a  Giustiniano  delle  parole  et  quia  pater  filiae,  ideo  avus 
propter  filium  nepti  dotem  dare  debet. 

Così  al  tempo  di  Celso,  e  cioè  nella  prima  metà  del  secondo  se- 
colo dell'impero,  non  solo  non  è  provato  un  obbligo  giuridico  di  do- 
tare, ma  ne  possiamo  con  sicurezza  escludere  l'esistenza.  Ma  v'ha 
di  più.  Noi  possediamo  un  testo,  posteriore  a  Settimio  Severo,  dal 
quale  risulta  nel  modo  più  esplicito  che  il  padre,  ancora  al  tempo 
di  Caracalla,  era  tenuto  a  dotare  la  figlia  semplicemente  da  un  do- 
vere morale,  da  un  dovere  di  convenienza  sociale.  Si  tratta  di  un 
frammento  del  libro  quarantaquattresimo  di  Ulpiano  ad  ediclum,  e 
noi  sappiamo  che  i  primi  50  libri  ad  edictum  di  Ulpiano  furono  com- 
posti sotto  Caracalla. 

Fr.  1,§  10,  D.  38,5. 

Sed  si  libertus  filiam  dotavit,  hoc  ipso,  quod  dotavit,  non 
videtur  fraudare  patronum,  quia  pietas  patris  non  est  reprehen- 
denda. 

I  Basilici  al  passo  parallelo  omettono  la  menzione  della  pietas 
patris. 

Bas.  49,  6,  1,  §  10. 

Où  Ttep^Ypàcpet  xòv  TCccxpwva  upoi>d£cov  xyjv  ìS'lav  O-uyaxépa. 

A  proposito  di  questo  frammento,  mi  sembra  opportuno  di  pren- 
dere in  considerazione  un  dubbio,  che  mi  è  stato  cortesemente  af- 
facciato: l' affermazione  del  giureconsulto  non  è  stata  capovolta  da 
Giustiniano? 
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Le  parole  hoc  ipso,  quod  dotavit,  si  è  detto,  può  solo  scrivere  chi 
distingue  tra  il  danno  e  l'intenzione  di  arrecarlo:  ora  il  distinguere 
tra  Tatto  in  sé  e  l'intenzione,  per  determinare  il  concetto  di  frode,  è 
certo  più  giustinianeo  che  classico.  Il  frammento  genuino  avrebbe 
suonato  così: 

Et  si  libertus  filiam  dotavit,  videtur  fraudare  patronum. 

Anche  se  questa  restituzione  del  passo  di  Ulpiano  fosse  accetta- 
bile, la  mia  tesi  ne  uscirebbe  illesa.  Il  giureconsulto,  attenendosi  ri- 
gidamente ai  principi  della  logica  giuridica,  non  avrebbe  esitato  a 
sacrificare  il  dovere  morale  del  padre  verso  la  figlia  di  fronte  all'ob- 
bligo giuridico  del  liberto  verso  il  patrono.  Giustiniano,  autore  della 
disposizione,  che  imponeva  al  padre  di  dotare  le  figlie,  tra  i  due  do- 
veri giuridici  in  conflitto,  avrebbe  naturalmente  dato  il  passo  a  quello 
che  traeva  origine  dalla  sua  innovazione  legislativa,  interpolando  il 
testo  del  giureconsulto.  Ma,  per  conto  mio,  il  frammento  di  Ulpiano 
è  integro.  La  ragione  addotta  per  dimostrare  il  contrario  non  è  de- 
cisiva, e  d'altra  parte  la  motivazione  quia  pietas  patris  non  est  re- 
■prehendenda,  se  ben  s'addice  a  un  giureconsulto  che,  sotto  la  pres- 
sione delle  condizioni  sociali,  mira  a  temperare  certe  asprezze  del 
diritto,  mi  sembra  troppo  remissiva  in  bocca  a  Giustiniano,  per  cui 
l'obbligo  di  dotare  è  senza  dubbio  un  obbligo  munito  di  sanzione 
giuridica. 

Conchiudendo: 
1°  L'obbligo  giuridico  di  dotare  non  può  essere  stato  introdotto 
né  dalla  lex  Iulia  né  da  una  costituzione  di  Severo  e  Caracalla. 

2°  Gli    accenni    a   tale  obbligo,  che  noi  troviamo  nel  Digesto 
(fr.  19,  D.  23,  2;  fr.  6,  D.  37,  6),  sono  sicuramente  emblemi  tribonianei. 

4.  In  base  ai  precedenti  risultati  dovremo  affermare  che  l'impo- 
sizione dell'obbligo  di  dotare  è  un'  innovazione  giustinianea?  Giu- 
stiniano accenna  all'obbligo  di  dotare  in  un  passo  di  una  sua  costi- 
tuzione. 

L.  7,  §  2,  C.  5,  11. 

Neque  enim  leges  incognitae  sunt,  quibus  cautum  est  omni- 
modo  paternum  esse  officium  dotes  vel  ante  nuptias  donationes 
prò  sua  dare  progenie. 
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Quali  saranno  queste  leges  a  cui  l'imperatore  si  riferisce? 

Ho  pensato  per  un  momento  a  costituzioni  imperiali  del  periodo 
romano-ellenico  non  inserite  nel  codice,  e  in  ogni  modo  a  noi  scono- 
sciute; ma  questa  opinione  cade  di  fronte  all'indeterminatezza  con 
cui  Giustiniano  si  esprime.  Probabilmente  l'imperatore  vuole  alludere 
in  genere  a  tutti  i  testi  del  Digesto  e  del  codice,  dai  quali  risulta 
l'obbligo  giuridico  di  dotare:  l'appellativo  di  leges,  è  vero,  conviene 
solo  alle  costituzioni  imperiali,  ma  noi  sappiamo  che  i  Bizantini  non 
si  distinguono  per  una  grande  precisione  nella  terminologia. 

Giustiniano,  nel  dettare  la  1.  7,  §  2,  C  5,  11,  aveva  certo  presente 
il  frammento  di  Marciano,  interpolato  in  modo  da  attribuire  l'origine 
dell'obbligo  di  dotare,  non  si  sa  bene  se  alla  lex  Iulia  o  a  una  co- 
stituzione di  Severo  e  Caracalla.  Può  anche  darsi  che  egli  abbia  in- 
teso riferirsi  a  queste  fonti  legislative:  ricordo  quel  caso  curiosissimo, 
in  cui  egli  attribuisce  a  Costantino  una  riforma,  che  si  trova  in  una 
costituzione  di  questo  imperatore,  a  tal  uopo  da  lui  interpolata1).  La 
1.  7,  §  2,  C.  5,  11  richiama  pure  il  frammento  di  Celso;  Giustiniano, 
al  pari  di  Celso,  per  indicare  il  dovere  paterno  adopera  la  parola  of- 
ficium,  attribuendole  però  un  significato  ben  diverso,  come  risulta 
già  dalla  frase  interpolata  nel  testo  del  giureconsulto  2).  Infine  l'im- 
peratore doveva  pensare  a  quelle  due  costituzioni  (1.  12,  §  20,  C.  1, 
5  e  1.  19,  §  3,  eod.  tit),  nelle  quali  egli  stesso  aveva  imposto  ai  ge- 
nitori eterodossi  di  dare  alla  prole  ortodossa  la  dote  e  la  donatio  ante 
nuptias  -  ne  propler  divini  amoris  electionem  paterna  vel  materna 
fuerint  liberi  provisione  defraudati.  - 

Queste  costituzioni  spiegano  la  menzione  della  donatio  ante  nu- 
ptias accanto  alla  dos,  sebbene  il  parallelismo  fra  i  due  istituti  fosse 
giunto  a  tal  punto,  che  Giustiniano,  anche  in  mancanza  di  esse, 
avrebbe  probabilmente  assimilato  la  donatio  alla  dos  nella  disposi- 
zione generalissima  della  1.  7,  §  2,  C.  5,  11. 

J)  Bonfante,  Lez.,  I907-P08,  parte  II,  p.  36. 

2)  Mi  è  stato  osservato  che  la  1.  7  §  2,  C.  5,  11  è  del  novembre  531  :  non  po- 
teva quindi  Giustiniano  riferirsi  al  Digesto,  che  era  da  poco  in  corso  di  coibpi- 
lazione.  Questa  obbiezione,  per  quanto  sagace,  mi  sembra  facilmente  confutabile: 
anzitutto  nel  novembre  531  la  compilazione  del  Digesto  era  già  iniziata  da  un 
anno,  in  secondo  luogo  noi  sappiamo  che  i  compilatori  più  d'una  volta  hanno 
spezzato  e  interpolato  le  costituzioni  di  Giustiniano,  contenute  nel  Codex  repetitae 
praelectionis,  appunto  per  metterle  in  armonia  col  Digesto. 
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Alla  mia  tesi  si  può  muovere  un'obbiezione,  di  cui  non  mi  dis- 
simulo la  gravità:  è  ammissibile  che  solo  Giustiniano  abbia  intro- 
dotto per  il  padre  e  per  Tavolo  l'obbligo  di  dotare,  mentre  già.  una 
costituzione  di  Diocleziano  avrebbe  imposto  tale  obbligo  in  casi  ec- 
cezionali alla  madre?  Esaminiamo  il  testo:  1.  14,  C.  V,  12. 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  A  A.  et  CC.  Basilissae  : 

Mater  prò  filia  dotem  dare  non  cogitur  nisi  ex  magna  et  pro- 
babili vel  lege  specialiter  expressa  causa:  paler  autem  de  bonis 
uxoris  suae  invitae  nullam  dandi  habet  facultatem.  S.  d.  Ili  non. 
Nov.  Philippopoli  A.  A.  cons.  [a.  293]. 

Le  parole  «vel  lege  specialiter  expressa  [causa]»  sono  un'in- 
terpolazione ammessa  ab  antiquo,  perchè  la  lex  specialis  non  può 
alludere  che  alla  sanzione  della  1.  19,  §  3,  C.  I,  5.  Anche  l'espressione 
magna  et  probabilis  causa  è  schiettamente  bizantina:  il  nisi  poi  è 
più  che  sospetto.  Possiamo  quindi  ritenere  compilatorio  tutto  V  inciso, 
e  attribuire  a  Giustiniano  l1  imposizione  dell'obbligo  di  dotare  in  casi 
eccezionali  alla  madre  1). 

L'obbiezione  perde  cosi  la  maggior  parte  della  sua  efficacia.  Tut- 
tavia qualche  difficoltà  può  rimanere  ancora.  Diocleziano  afferma  che 
la  madre  non  può  essere  costretta  a  dotare  la  figlia:  ora  il  dubbio 
si  sarebbe  presentato,  se  il  padre  a  ciò  non  fosse  stato  tenuto?  A  me 
pare  che  anche  questa  difficoltà  svanisce,  considerando  il  caso  risolto 
del  rescritto. 

Un  padre  ha  costituito  in  tutto  o  in  parte  la  dote  sui  beni  uxoris 
suae  invitae:  la  madre  ricorre  all'imperatore.  Questi  decide  che  la  ma- 
dre non  può  essere  costretta  a  darla  dote,  costituita  illegalmente  dal 
padre  sui  beni  di  lei  :  si  tratta  insomma  di  uno  di  quei  casi,  in  cui 
l'imperatore  afferma,  di  fronte  alle  opposte  consuetudini  greche  e 
orientali,  la  piena  indipendenza  patrimoniale  della  donna  romana. 

5.  Dobbiamo  ora  proporci  un'ultima  questione:  per  qual  motivo 
Giustiniano  introdusse  l'obbligo  di  dotare?  L'ipotesi  di  influenze 
greche  e  orientali  si  presenta  subito  al  pensiero:  ma,  per  lo  meno 
allo  stato  attuale  degli  studi,  essa  mi  sembra  assai  improbabile.  Nel 
diritto  attico  il  padre  era  tenuto    a  dotare  la  figlia  non  dalla  legge, 

!)  Bonfante,  Lez..  1907-908,  parte  II,  pp.  98,  99. 
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ma  dal  costume,  secondo  l'opinione  ormai  quasi  pacificai).  La  legge 
di  Gortina,  pur  assicurando  alle  figlie  in  concorso  coi  fratelli  un  li- 
mitato diritto  successorio,  dichiara  che  la  divisione  dei  beni  non  può 
essere  pretesa  dai  figli,  mentre  i  genitori  sono  ancora  in  vita,  e  rende 
così  facoltativa  la  costituzione  di  dote  da  parte  del  padre  2).  Nel  di- 
ritto greco -egizio  la  figlia  dotata  era  esclusa  dalla  successione  pa- 
terna: parrebbe  quindi  che  la  figlia  non  dotata  potesse  far  valere  qual- 
che pretesa  alla  successione  stessa3).  Disposizioni  consimili  troviamo 
nella  legge  di  Hammurabi  4).  A  ogni  modo  però,  né  in  Grecia  né  in 
Oriente,  per  quanto  io  sappia,  il  padre  vivo  poteva  essere  costretto  a 
dotare  la  figlia. 

La  ragione  dell'  istituto  è,  secondo  me,  assai  più  semplice.  Fin- 
ché la  compagine  della  famiglia  romana  si  mantenne  salda,  il  do- 
vere di  dotare  la  figlia,  posto  sotto  la  sanzione  venerata  del  mos,  fu 
profondamente  sentito  e  generalmente  rispettato5).  Ma  con  l'allen- 
tarsi dei  vincoli  domestici  e  col  deformarsi  degli  antichi  concetti  del- 
Yoffìcium  e  del  mos,  le  cose  mutarono  di  sana  pianta6),  onde  il  le- 
gislatore fini  per  imporre  come  obbligo  giuridico  ciò  che  prima  era 
abbastanza  garantito  dalla  pietas  paterna. 


J)  Beauchet,  Histoire  du  droit  prive  de  la  Képublique  Athénienne,  I,  p.  262 
e  seg.;  Lipsius,  Das  Attische  Recht  und  Rechtsverfahren,  p.  489. 

2)  V.  2o.  Dareste  Haussoullier  Reinach,  Recueil  des  lnscriptions  juridiques 
grecques,  III,  p.  465. 

3)  arangio  Ruiz,  La  successione  testamentaria  secondo  i  papiri  greco-egizii, 
p.  38  e  s^g  ;  Mitteis.  Grundzuge,  pp.  223-224. 

*)  Bonfante,  Le  leggi  di  Hammurabi  Re  di  Babilonia,  §  180-184;  Kohler 
und  Peiser,  Hammurabiss  Gesetz,  %  180-181. 

5)  Nell'antico  diritto  romano  l'obbligo  di  dotare  era  cosi  serio,  che  il  pa- 
trono poteva  pretendere  il  contributo  dei  clienti:  Dion.  Alic,  2,  10;  Plutarco, 
Romolo^  13.  Gli  scrittori  sogliono  addurre  a  questo  proposito  alcuni  passi  di 
Plauto  e  di  Terenzio,  ma  è  assai  difficile  distinguere  dove  il  comico  ritrae  co- 
stumi e  sentimenti  romani  e  dove  traduce  dal  modello  greco.  Cfr.  l'ultimo  la- 
voro suU'  argomento:  O.  Fredershausen,  Weitere  Studien  uber  das  Recht  bei 
Plautus  und  Terenz,  Hermes,  voi.  47,  II,  p.  226  e  seg.  Ancora  ai  tempi  di  Cice- 
rone questo  dovere  era  sentito:  Pro  Quinctio,  31,  98. 

e)  Già  Marziale,  tra  le  disgrazie  e  le  seccature  che  possano  capitare  a  un 
uomo,  annoverH  la  dotazione  delle  figlie:  VII,  10. 

Pro  togula  debes:  hoc  ad  te  per  ti  net.  Ole. 
Quadrantem  nemo  iam  tibi  credet:  et  hoc. 
Uxor  moecha  tibi  est:  hoc  ad  te  pertinet,  Ole. 
Poscit  iam  dotem  fllia  grandts;  et  hoc. 
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Questa  riforma  del  resto  quadra  benissimo  nella  legislazione  giu- 
stinianea, le  cui  tendenze,  nel  campo  della  dote,  sono  appunto  carat- 
terizzate dal  favor  dotium  e  dall'argomentazione  ne  mulier  maneat 
indotata,  che  i  compilatori  hanno  a  più  riprese  inserito  nei  frammenti 
dei  giureconsulti  classici1). 

Guglielmo  Castelli. 

i)  Fr.  9  §  1,  D.  23,  3;  59  §  1,  I).  23.  3;  4  §  21,  D.  44,  4. 
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La  natura  dei  materiali  su  cui  ebbero  a  lavorare  i  compilatori 
del  codice  e  il  sistema  seguito  nella  elaborazione  del  materiale  rac- 
colto fa  sì  che  non  possano  riproporsi  per  questa  parte  del  Corpus 
luris  molti  dei  problemi  che  hanno  affaticato  gli  studiosi  della  for- 
mazione del  digesto:  i  compilatori,  infatti,  non  ebbero  da  escerpire  una 
serie  di  opere  autonome,  bensì  tre  organiche  collezioni  preesistenti, 
oltre  le  quali  non  rimaneva  che  tener  conto  delle  costituzioni  poste- 
riori; e,  dentro  i  singoli  titoli,  le  costituzioni  trovano  posto  automati- 
camente secondo  la  data.  Ma  per  ciò  che  riguarda  la  provenienza  del 
materiale  nei  riguardi  dei  due  primi  fra  i  codici  anteriori,  il  Grego- 
riano e  FErmogeniano,  la  misura  e  il  metodo  d'utilizzazione  di  cia- 
scuna di  quelle  fonti,  l'imitazione  dell'uno  o  dell'altro  di  esse  e  le 
influenze  perturbatrici  che  possono  essersi  esercitate  sui  criteri  nor- 
mali, si  affaccia  tutte  una  serie  di  problemi.  I  quali  offrono  un  doppio 
interesse:  sia  per  la  conoscenza  delle  compilazioni  pregiustinianee,  e 
sopra  tutto  del  Gregoriano  e  dell'Ermogeniano,  sui  quali  tanto  scarse 
sono  le  notizie  dirette;  sia  per  un  più  adeguato  apprezzamento  del 
modo  di  formazione  del  codice  di  Giustiniano  e,  da  un  punto  di  vista 
più  generale,  del  metodo  che  è  proprio  dei  compilatori:  metodo  che, 
diverso  nelle  singole  parti  del  Corpus  luris  in  ragione  della  diver- 
sità del  materiale  e  dello  scopo,  rimane  sostanzialmente  lo  stesso  nelle 
linee  fondamentali:  sicché  studiarlo  rispetto  al  codice  può  per  avven- 
tura giovare  a  confermare,  o  completare,  o  rettificare,  quanto  altri 
studi  hanno  da  tempo  chiarito  per  il  digesto. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXVI.  12 


176  BULLETTINO  DELL'  ISTITUTO  DI   DIRITTO    ROMANO 


1.  Rapporti  cronologici 
tra   il   codice   Gregoriano    e   l'Ermogeniano. 

Sommario:  1.  Esame  delle  fonti.  -  2.  Le  costituzioni  dioclezianee  nei  due  co- 
dici. -3.  La  data  di  prima  pubblicazione  dell'  Ermogeniano  e  le  appendici.  - 
4.  La  data  originaria  del  Gregoriano.  La  derivazione  delle  costituzioni  del 
291-292  e  del  295-305.  Ipotesi  per  le  costituzioni  del  293-294. 

I.  Alcuni  dei  problemi  relativi  agli  antichi  codici,  come  la  deter- 
minazione del  nome  degli  autori  e  del  luogo  d'origine,  sono  stati  og- 
getto, specie  per  parte  del  Mommsen  1),  di  studio  esauriente:  non  cosi 
può  dirsi  per  ciò  che  riguarda  il  problema  cronologico  e  i  rapporti  tra  le 
due  compilazioni,  problema  che  ha  importanza  fondamentale  per  de- 
terminare la  derivazione  dei  materiali  che  figurano  nel  e.  Giustinianeo. 
Non  soltanto  regnano,  in  proposito,  incertezze  e  dispareri  anche  sui 
punti  fondamentali,  ma  si  trascura  persino  di  porre  questi  problemi, 
dal  che  conseguono  le  inesattezze  in  cui  inavvertitamente  incorrono 
talvolta  anche  i  maggiori  nel  discorrere  della  materia  2),  Eppure,  per 
quanto  scarse  e  sporadiche,  le  notizie  che  possediamo  su  quei  due 
codici  possono  essere  sfruttate  con  profitto. 

Le  principali  fonti  di   notizie  sono,  com'è  noto,  le  compilazioni 

i)  Die  Benennung  der  Constitutionensammlungen,  in  ZSSt.  X  (1889)  315  = 
Ges.  Sch>\  2.  359;  TJeber  das  Heimath  des  Gregorianus,  in  ZSSt.  XXII  (1901)  139  = 
Ges.  Schr.  3.  366.  La  letteratura  sui  due  codici  è  piuttosto  scarsa:  per  le  opinioni 
degli  antichi  v.  Struvius,  Hist.  tur.  romani  etc.  1.  248  sg.  ;  poi  Pohl,  Dissert. 
de  Codlcibus  Greg .  atque  Herm.,  Lipsia  1774  (a  me  irreperibile);  Jacobson,  Diss. 
critica  de  Codlcibus  Gr.  et  Herm.,  Kònigsberg  1826;  Hugo,  Ròm.  Rechtsgesch. 
p,  1017  sg. ;  Haenei,,  nella  prefazione  alla  sua  edizione  (Bonn  1837,  p.  v  sg.;  62  sg.); 
Heimbach,  in  Leipzlger  Repertorium,  1845,  p.  11  sg.;  45  sg.  ;  Huschke,  Ueber  den 
Greg.  und  Herm.  Codex,  in  ZRG.  VI  (1867)  279  sg.;  fra  i  moderni  sopra  tutto 
Kruger,  Collectio,  etc.  3,  p.  223  sg.  ;  Gesch.  der  Quellen,2  p.  316  sg.  ;  Karlowa, 
Ròm.  Rechtsgesch.  1.  941  sg.  ;  Jòrs  in  Pauly-Wjssowa,  s.  h.  V,\  Kipp,  Gesch.  der 
Quellen,*  p.  88  sg.;  Bonfante,  Storia  del  d.  rom.*  p.  517  sg. ;  802  sg. 

2)  P.  es.,  Mommsen,  in  ZSSt.  1901.  141  =  Ges.  Schr.  2.  367.  argomentando  per 
la  derivazione  beritese  del  Gregoriano  non  si  preoccupa  della  possibilità  -  che  è, 
vedremo,  quasi  certezza  -  che  alcuna  delle  costituzioni  di  cui  si  occupa,  derivi 
dall' Ermogeniano.  Kruger,  in  Cod.  ed.  maior.praef.,  p.  xxu,  assegna  parimenti 
al  Gregoriano  delle  costit.  del  293-294  che  devonsi  presumere  derivanti  dall'altro 
codice.  Zachariae,  in  BIDR,  V,  p.  6,  dà  per  certa  la  derivazione  dal  Gregoriano 
della  1.  14  C.  5-4  che  è  invece  sicuramente  dell'altro  codice  come  risulta  dall'e- 
same della  1  17  h.  t.  che  dovrò  fare  in  seguito.  E  anche  ultimamente,  p.  es.,  Vernay, 
negli  Etudes  d'hist.  juridique  per  Girard  (1.  269)  fa  derivare  dal  Gregoriano  la 
maggior  parte  dei  rescritti  dioclezianei,  mentre  dal  Gregoriano  vedremo  che  non 
proviene  se  non  una  ben  scarsa  parte  di  essi. 
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postclassiche,  come  i  Frammenti  Vaticani  e,  in  più  larga  misura,  la 
Collatio,  la  Consultalo,  gli  Scolii  Sinaitici,  nonché  e  specialmente  la 
lex  Burgundiorum  e  la  lex  Wisigothorum. 

Non  prive  d'importanza  sono,  al  riguardo,  le  fonti  bizantine  le 
quali,  come  gli  studi  recenti  hanno  sempre  meglio  accertato,  cono- 
scono ed  utilizzano  le  elaborazioni  pregiustinianee.  Il  e.  Gregoriano 
e  TErmogeniano  erano,  insieme  col  Teodosiano,  oggetto  diretto  dei- 
Fattività  scientifica  degli  antecessores  pregiustinianei:  degli  ^peoe? 
beritesi,  Donnino  e  Demostene,  come  già  ebbe  a  rilevare  il  Reitz  l),  e 
verosimilmente  anche  Eudossio  e  Patricio,  commentarono  i  codici  per 
la  scuola2).  Che  anzi  fu  rilevato  che  di  questi  antichi  ricorrono  più 
frequenti,  attraverso  il  resoconto  di  Taleleo  e  di  Teodoro,  i  commenti  a 
costituzioni  imperiali  che  non  a  frammenti  di  giureconsulti 3)  e,  dalle  in- 
dicazioni raccolte  dall'Heimbach  4),  appare  trattarsi  per  la  quasi  totalità 
di  costituzioni  dell'età  dei  Severi  e  provenienti  quindi  dal  Gregoriano. 

J)  Ad  Theoph.  excurs.  XX,  p.  1243;  cfr.  MORTREtiL,  p.  261;  Heimrach,  Ma- 
nuale, p.  10,  Laborde,  Les  écoles  de  droit  de  l'empire  d'Orient,  p.  56. 

*)  Dalla  Vita  Severi  di  Zaccaria  Scolastico  il  Peters  ha  recentemente  rile- 
vato (in  Bericht.  d.  K.  Sachs.  Ah.  1913,  p.  63  dell' eslr.)  che  lo  studio  delle  con- 
stuvtiones,  nei  tre  codici,  pare  fosse  oggetto  di  un  ultimo  anno  di  studio  anche 
prima  del  riordinamento  giustinianeo.  Laborde  (Les  écoles  etc,  p.  66)  crede  in- 
vece che  le  costituzioni  venissero  spiegate  nel  4°  anno,  in  via  facoltativa.  Comunque, 
gli  Scolii  Sinaitici  provano  che  anche  nei  commenti  alle  opere  dei  giureconsulti 
si  facevano  larghi  richiami  ai  tre  codici. 

8)  Ciò  può  in  parte  dipendere  dal  caso  (Krùger.  Gesch.-,  p.  362)  o  più  preci- 
samente dal  fatto  che  Taleleo  è,  dei  contemporanei  di  Giustiniano,  quello  che  più 
ama  richiamare  lo  stato  della  dottrina  anteriore.  \ 

*)  L.  cit.,  pp.  10-11.  Si  tratta  di  cost.  di  Severo  (4  C.  2.  11:  Ho.  2.  454  [Ku- 
doxius,  PatriciusJ);  Antonino  (2  C.  4.  35:  Hb.  2.  146  [Patricius};  3  C.  5-53:  Hb. 
3.  782  [Patricius];  1  C.  4.  65:  Hb.  2.  369  fPatricius])  ;  Alessandro  (6  C.  2.  12:  Hb.  1, 
403  [Domninus,  Demosthenes,  Eudoxius,  Patricius]  :3  C.2. 4:  Hb.  1.692  [Demosthenes. 
Eudoxius,  Patricius]  ;  10  C.  2.  12  :  Hb.  1.  405  [Demosthenes,  Patricius]  ;  2  C.  4. 1 .  Hb.  2. 
542  [Patricius];  9  C.  2.  3:  Hb.  1.  649  [Patricius];  4  C.  4.  30:  Hb.  2.  657  [Patricius]; 
1  C.  9.  46  :  HI).  5.  252  [Patricius]);  Gordiano  (8  C  2.  4:  Hb.  1.  696  [Eudoxius])  Per  le 
cost.  dioclezianee  v.  18  C.  3.  28  (a.  2^6):  Hb.  4.  35  [Patricius];  5.  C.  3.  29  [a.  286]: 
Hb.  4.  157  [Patricius];  4  C.  4.  10  (a.  290):  Hb.  3.  22  [Patricius];  3  C.  8.  54  (a.  290): 
Hb.  4.  593  [Eudoxius]  ;  13  C.  9.  47  (ante  293)  :  Hb.  5.  873  [Patricius]  ;  18  C.  2.  4  (a.  293): 
Hb.  1.  704  [Eudoxius,  Patricius|;  6  C.  4.  10  (a.  293):  Hb  3.  23  [Patricius];  1  C.  7, 
22  (a.  293)  :  Hb.  4.  789  [Patricius]  ;  4.  C.  2.  21  (a.  293):  Hb.  2.  488  [Eudoxius];  20  C. 
3.  28  fa.  294):  Hb.  4.  35  [Patricius].  Solo  le  ultime  cinque  possono  riferirsi  all' Er- 
mogeniano,  secondo  i  criteri  che  determinerò  in  seguito.  Per  costit.  posteriori, 
gli  antichi  non  sono  citati  che  per  1.  27  C.  8.  53=Th.  8.  12.  5  (a.  333):  Hb.  4.  585 
[Domninus],  e  16  C.  4.  2  (a.  408:  deest  in  Th.)  :  Hb.  2.  652  [Patricius]. 
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Anche  sotto  Giustiniano  Teodoro,  commentando  le  1. 18  e  43  e.  2.  4 
fa  allusione  ai  due  antichi  codici *):  è,  però,  un'allusione  generica;  e 
anche  Taleleo,  nei  numerosi  passi  2)  in  cui  rileva  le  interpolazioni 
operate  nelle  costituzioni,  non  indica  mai  se  la  costituzione  originaria 
derivasse  dall'una  o  dall'altra  delle  antiche  compilazioni.  Le  quali 
peraltro  erano  ancora,  a  lui  e  ai  giuristi  di  poco  posteriori,  abbastanza 
famigliari,  giacché  la  compilazione  del  nuovo  codice  non  poteva  avere 
d'un  colpo  sprofondato  nell'oblio  raccolte  di  uso  cosi  antico  e  diffuso. 
Una  traccia  di  tale  conoscenza  ci  è  fornita  da  quelle  costituzioni  che 
in  mss.  antichi  si  trovano  aggiunte  al  C  Giustinianeo  e  che  tutte, 
come  vedremo,  derivano  dal  Gregoriano:  un'altra  che,  finora,  ch'io 
sappia,  è  rimasta  inosservata  si  ha  in  alcuni  testi  bizantini  dove  le 
varie  designazioni  stereotipe  dei  fundi  fatte  nelle  fonti  classiche  sono 
sostituite  con  «  Gregoriano  ed  Ermogeniano  ».  Vedasi: 


35  pr.  D.  28  5:  unum  ex  fundo 
Corneliano,  alterum  ex  fundo  Li- 
viano . . . 


86  §  1  D.  31  . .  Seianum  supe- 
riorem  ...  Seianum  inferiorem  ... 

41  §  3  D.  32  ..  fundum  Gargi- 
lianum. 

91  §  3  D.  32  ..  appellatone 
Seianorum  Gabiniana  quoque  con- 
tinente. 

1  D  34.  5..  fundum  Maevianum 
aut  Seianum. 


Hb.  3.  570  (dalla  Ileìpa  41.  13,  e 
con  parole  quasi  identiche  nel  Ti- 
pucito):  yj  oè  jióvov  elg  xòv  rpvjyo- 
piavòv  àypóv,  £xepov  6è  zig  xòv  eEp- 
(jLoysviavóv. 

Hb.  4.  369  (dal  Tipucito):  xòv 
[lèv  avto  rpvjyopiavòv  xòv  8è  xàxco 
rpyjYopiavóv. 

Hb.  4.  379  (dal  Tipucito):  Tpyj- 
yopiavòv  àypov. 

Hb.  4.  386  (dal  Tipucito):  ra5xe 
Xvjvaxsuwv  coi  xoùg  rpyjyoptavoùs 
àypoùg  xaì  xoÒ£  'Epfioyeviavoùg  Soxù) 
Xr/yaxeusiv. 

Hb.  4.  434:  xòv  rpyjycpin/òv  tj  xòv 
'Eppoyeviavòv  àypóv  8). 


»)  Hb.  1.  704  e  706. 

2)  v.  Bonfante,  Storia.*  p.  659,  ri.  1:  adde  Hb.  1.  413  per  1.  20  C.  2.  12  (13)  e 
Suppl,  Zach.  163  sch.  44.  Alla  1.  43  C.  2.  4  in  Hb,  1.  726  si  trova  avvertito  che  la  co- 
stituzione contraddice  a  molte  altre  antiche,  «{A<x>.t<jTa  h  tu  ttote  cEpu.oy£-nav(o 
xwSwct»:  delle  quali  nessuna,  com'è  naturale,  fu  accolta  nel  C.  Giustinianeo. 

3)  Cfr.  anche  uno  scolio  all' Exabiblos  di  Harmenop.  (p.  643  Hb.,  n.  yy).  Nel 
testo  dell'Armenopulo  le  nozioni  sulla  storia  delle  fonti  sono  così  confuse  che  i  due 
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Questa  utilizzazione  dei  due  nomi  a  scopo  esemplificativo  ne 
mostra  la  popolarità  secolare. 

A  parte  questi  accenni,  che  forniscono  pochi  dati  precisi,  è  pos- 
sibile ricavare  elementi  decisivi  dallo  stesso  codice  Giustinianeo  che 
di  queste  due  antiche  compilazioni  contiene,  sebbene  disperso  e  ri- 
maneggiato, un  copiosissimo  materiale. 


2.  Come  base  dell'indagine  io  pongo  V elenco  delle  costituzioni 
dioclezianee  di  cui  conosciamo  con  sicurezza  la  derivazione  dal  Gre- 
goriano o  dall1  Ermogeniano  *). 

285.  [Gr.  XIX?,  tit.  de  accusationibus]  Coli.  3.  4.  pp.  non.  dèe.  Diocle- 
tiano  A.  III.  et  Aristobulo  coss. 

286.  Greg.  Wis.  III.  6.  de  rei  vindicatione  4.  pp.  13  K.  Mai.  Maximo 
et  Aquilino  coss. 

ibid.  III.  7  si  suo  alterius  nomine  res  empia  erit,    2.  pp.  4    id. 
Mai.  Max.  II  et  Aq.  coss. 

[Gr.  Ili]  Cons.  2.  7  pp.  5  Kal.  lui.  Maximo  II  et  Aquila  coss 
[Gr.  XIII]  Vat.  285  . . .  Maximo  et  Aquilino  coss. 

287.  Greg.  Wis.  III.  6  de  rei  vindic.  5  pp.  8  Kal.  Mart.  Diocletiano  III 
et  Maximiano  coss. 

[Gr.  tit.  de  nuptiis  e.  32]  Coli.  6.6.  1.  pp.  5  id.    Iun.   D:ocl.  Ili 
et  Max.  AA.  coss. 

Greg.  Wis.  X.  13  quibus  res  iudicata  non  noceat,  2.  pp    K.  Sept. 
Diocl.  Ili  et  Max.  coss. 

antichi  codici,  come  anche  il  Teodosiano,  vengono  -  sia  pure  dubitativamente  - 
assegnati  allo  stesso  Giustiniano!  (1.  1.  §  4:  outo;  ó  'IoucmviaNÒ;  xat  toù;  Tpeì; 
è^eSero  xwoixai;,  tò-j  ts  rpuifopta^óv,  tòv  'Epaofsvta-o'N,  xaì  ròv  ©ewòoaiavóv. 
xaì  toù?  TOtouTOo?  x'iStxai;  toT;  vdu.ois  toÌ?  Sia  ©aXeXaiou  xaì  'AnoitoXiou  xaì 
'IatSwpou  au^à^a;,  frepov  SwSsxàSeX-rov  (t<xÙtòn  6'  eÌ7rstv  3o>5sx;à(3i3Xo^)  xaJ  aùiè; 
àTr£7vXr,p(oas.  Timè?  Ss  toù;  Xs^SsvTa?  xcoSucac  ehai  i/iv  <paat  irpò  tou  'Iouaxt- 
NiaNoìi,  wXriv  àXXà  xaì  aufxexou.é\ou;  xat  Sieawapu.evou?  '  irap'  aÙToS  Sé  imsu- 
vaySrivai  xaì  TsSTJxai  ei;  tò  StóSExàSsXxo^).  Esatte  notizie  sui  tre  codici  sa  invece 
d;ire  Teofilo,  integrando  con  cenni  storici,  nella  Parafrasi,  il  §  2  della  Cost.  Impe- 
ratoriam. 

*)  La  tabella  è  eseguita  collo  spoglio  diretto  delie  fonti,  non  essendo  com- 
pleta (trascura,  p.  es.,  la  Collatio  e  il  Greg.  Wis.)  quella  di  Krùger  in  Collectio 
3.  307  :  dalla  quale  viceversa  vanno  qui  eliminate  le  costit.  inserite  nei  fr.  Vati- 
cani senza  indicazione  di  provenienza. 
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290.  [Gr.  III]Cons.2.6(=C.L  3.38.3)pp.  17  K.Iul.  ipsis  IIII  et  III  AA. 

coss.1). 

[Gr.  II]  Cons.  1.  9  pp.  8  id  Sept.  Diocl.  V  et  Maxim.  Ili  coss.  ■). 

[Gr.  XIII]  Vat.  286  (=  C  I.  8.  54.  3)  pp.  11  Kal.  Oct.  Augg.  IV  et 

III  coss. 

[Gr.  IV  tit   ad  l.  Comeliam  de  sicariis]  Coli.   1.   10.  1  (=  C.  I. 

9.  16.  4)  d.  pr.  K.  Dee.  Diocl.  A.  IV.  et  Max.  coss. 
291  ?  [Herm.?  tit.  de  nuptiis]  Coli  6.  5.  1  pp.  id.  Mart.  [Tiberiano  et] 

Dione  coss.  ? 
293.  [Herm   tit.  ubi  agi  debeat]  Cons.  6.  15.  pp.  7  id.  Ian.  AA  coss. 

[Herm.  tit.  de  pad.  et  trans.]  Cons.  6.  19  (=C.  I.  6.  30.  7)  pp.  10 

Kal.  Mart.  iisdem  A  A.  coss. 

[Herm.  tit   de  don.  ini  vir.  et  ux.~\  Cons.  6.  10' (=  C.  I.  8.  53.  11) 

d.  pr.  K.  Mai.  Heraclea  ipsis  AA.  coss. 

[Herm.  tit.  ad   exhib.~]  Cons.  6.  14  (=  C.  I.  4.  20.  7)   pp.  K.  Mai 

AA.  [et  CC]  coss. 

[Herm.  tit.  de  pad.  et  trans.}  Cons.  4.  9  (iunge  C.  I.  7.  16.  24) 

pp.  4  K.  Iun.  iisdem  coss. 

[Herm.    tit.  depositi]    Coli.  10.  3.  1.  s.  8    K.  lui.  Serdica    Augu- 

stis  coss. 

Herm.  Wis.   2   (ex  delidis  defundorum  etc.)   1.    s.   7  K.   Oct. 

Sirjnio  AA.  coss 

[Greg.?]  Cons.  9.  9  pp.  3  non.  Octob.  ipsis  A  A.  coss. 

[Herm.  tit.  de  calumniator.]  Cons.  6.  13.  pp.  11  K.  Nov.  AA.  coss. 

[Herm.  tit.  de  pad.  et  trans.]  Cons.  4.  11.  pp.  18   K.  Ian.    ipsis 

AA.  coss. 

[Herm.  tit.  de  pigneribus]  L.  Rom.  Burg.  14.  3  (=  CI.  8.  24.  2) 

s.  5  K.  Ian.  AA.  coss. 

[Herm.  tit.  de  pad.  et  trans.]  Cons.  4.  10.  pp.  id.  ...  AA.  coss. 

[Herm.  tit.  de  instrum.]  Cons.  6.  16  (iunge   C  I.  3.  19.  1)  pp.  DD. 

Diocl.   V  A.  et  Max.  A.  coss. 


i)  11  consolato  è  riferito  dal  C.  Giust.  :  iu  Cons.  cit.  è  erroneo:  v.  Kruger, 
Coli.  3,  p.  205. 

2)  La  data  -  dovendosi  il  cousolato  emendare  -  può  essere  o  il  290  o  il  293  :  per 
la  prima  si  pronuncia  Mommsen,  Ueber  die  Zeitfolge  der  Verordnunpen  Diohle- 
tians,  in  Abh.  d.  k.  Preuss.  Ahad.  1860.  369  sg.  =  Jur.  Schr.2.  195  ad  h.  L:  il  pre- 
sente studio  conferma  pienamente  1'  attribuzione. 
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294.  [Herm.  tit.  depositi]  Coli.  10.  4.  1.  s.  6  K.  Apr.  Sirmi  Caes.  coss. 
[Herm.  tit.  de  success.'}  Cons.  6.  18  (iunge  C.  I.  3.  31.  8;  6.  59.  4; 
7.  16.  27)  pp.  3  K.  Apr.  Sirmio  CC.  coss. 

[Greg.]  Cons.  9.  18  pp.  8  id.  Apr.  Caes.  coss. 

Herm.  Wis.  1  (de  cauta   et  non  numerata  pecunia)  1:  s.  7  id. 

Apr.  Sirmio  CaesaVibus  coss. 

[Herm.  tit.  de  donationibus]  Vat.  270.  s.  5  K.  Mai.  Sirmi  Caes.  coss. 

[Herm.  tit.  depositi]  Coli.  10.  5.  1.  s.  14  K.  Nov.  Appiana. 

[Greg.]  Cons.  9.  19.  pp.  14  K.  Nov.  Caes.  coss. 

[Herm.  tit.  de  testamentis]    Cons.   6.  17.  pp.  7  K.   Nov.  Marcia- 

nopoli  CC.  coss. 

[Herm.  tit.  de  calumn.  et  plus  petendo]  Cons.  5.  6.  pp.  4  id.  Dee. 

Nicomedia  Constantio  et  Maximo  coss. 

[Herm.   tit.    depositi]    Coli.  10.  6.  1  (=  C.  I.  4.  34.  10)  s.    prid.  id. 

Dee.  Nicomedia  CC.  coss. 

[Herm.  tit.  de  don.  inter  vir.  et   ux.)  Cons.   6.  11.  d.  8  K.  Ian. 

Caes.  coss. 

[Herm.  eod.  tit.]  Cons.  6.  12  d.  sub  die  8  K.  Ian.  Nicomedia  Caes. 

coss. 

[Herm.  tit.  de  iure  fisci]  (Krùoer.  Coli.   3.  244)  s.  10  K.  Mart. 

Sirmio. 

295.  [Herm.  tit.  de  calumn.  et  plus  pet.]  Cons.  5.  7.  pp.  Mediolano  12 
K.  Apr.  Tusco  et  Aquilino  coss.  *). 

[Greg.  V  tit.  de  nuptiis]    Coli.  6.  4.  1   (§  4-5  =  O.  I.  5.  4.  17)    d. 

K.  Mai.  Damasco  Tusco  et  Anullino  coss. 
296  (o  302)  [Greg.  VII  tit.  de  maleficis  et  Manichaeis]  Coli.  15.  3.  1. 

D.  pr.  K.  Apr.  Alexandriae. 
(Senza  data)  [Herm.  tit.  de  pigneribus]  (L.  Rom.  Burg.  14. 1  sg.)  const. 

ad  Viventium  Herennium  Antigonum. 

[Herm.  eod.  Ut.]  (ibid.)  const.  ad  Septimum  data. 

Riassumendo,  e  prescindendo  dalle  due  di  data  incerta,  si  avrebbe: 
1)  Recte  «  Anullino  ». 
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a.  285 

dal 

Greg 

■oriano 

cost.  1  ; 

dall1 

Ermogeniano  cost.  — 

»  286 

» 

4 

»                       — 

»   287 

» 
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»                      — 

»  290 
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»                       — 

»   291 
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— 

»                        1 

»   293 

» 
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*  »                         12 

»   294 
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2 

»                         11 

»   295 

» 

1 

»                           1 

»   296 

(o 

302) 

» 

1 

»                         — 

Alcuni  rilievi  si  presentano  subito  come  ovvii:  il  C.  Gregoriano 
dà  nel  complesso  un  contingente  più  modesto  di  costituzioni  dio- 
clezianee,  le  quali,  sebbene  disperse,  si  può  dire,  un  pò1  per  anno, 
sono  meno  infrequenti  nel  periodo  anteriore  al  291  :  d'altra  parte  non 
troviamo  nessuna  costituzione  «  ex  Hermogeniano  »  prima  del  291  *), 
e  di  questo  una  sola,  e,  come  vedremo,  assai  dubbia:  invece  sono 
quasi  tutte  «  ex  Hermogeniano  »  le  costituzioni  del  293-294.  E  an- 
cora: questi  due  anni,  rappresentati  in  questo  elenco  da  26  costi- 
tuzioni, danno  un  contingente  assai  maggiore  che  non  tutti  gli  altri 
presi  insieme.  Questa  condizione  di  cose  si  rispecchia  con  un  sin- 
golare parallelismo  nelle  costituzioni  dioclezianee  inserite  nel  codice 
di  Giustiniano  :  basta  uno  sguardo  alle  tabelle  cronologiche  nell'edi- 
zione del  Kriiger  per  rilevare  come  gli  anni  293-294  siano,  di  fronte 
agli  altri,  rappresentati  da  una  massa  di  costituzioni  straordinaria- 
mente abbondante:  mentre  invece  è  caratteristica,  nel  codice,  la 
estrema  scarsità  delle  costituzioni  degli  anni  che  immediatamente 
precedono  o  seguono  quel  biennio  2). 

Questi  rilievi  a  cui  la  perfetta  corrispondenza  tra  il  materiale 
giustinianeo  e  quello  autonomo  dà  un  grande  valore,  devono  costi- 
tuire una  base  per  l'indagine  sulla  cronologia  dei  due  codici. 

1)  Non  so  come  Rudorff  attribuisca  (RRG.  1.  p.  276)  al  C.  Ermogeniano  la 
cost.  di  Antonino  in  Greg.  wis.  XIV.  1.  Contro  il  tentativo  di  Zachariae  di  tro- 
vare nell'  Ermogeniano  la  fonte  della  1.  9  (8)  C.  2.  3  v.  Alibrandi,  Sopra  alcuni 
frammenti  greci  di  annotazioni  ai   libri  di  Viviano  ad  Sabinum,  Opp.  1.  426. 

2)  Anno  291,  costit.  15;  292:  4;  295:  5;  296-298  nessuna;  299:  7;  300:  3;  301:2; 
303:  3;  304:  2. 
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3.  Per  ciò  che  riguarda  la  data  di  pubblicazione  del  C.  Ermoge- 
niano,  due  opinioni  si  contendono  il  campo.  Il  Mommsen  ha  ritenuto 
che  la  pubblicazione  del  codice  vada  collocata  nel  periodo  314-323, 
dando  rilievo  al  fatto  -  da  lui  messo  in  luce  -  che  all'Ermoge- 
niano  e  non  al  Teodosiano  vogliono  essere  riferite  alcune  costitu- 
zioni che  troviamo  nel  C.  Giustinianeo  e  che  conservano  il  nome  di 
Licinio  *).  Di  fronte  a  quest'opinione,  autorevolmente  condivisa  da 
insigni  autori  2),  venne  sostenuto  dal  Kipp  3)  e  dallo  Jòrs  *)  che  la  pub- 
blicazione risale  a  poco  dopo  il  294:  tesi  a  cui  fa  autorevole  adesione, 
senza  per  altro  entrare  a  fondo  nella  questione,  lo  Schanz  5).  Queste  due 
opinioni  antitetiche  -  abbandonata  la  vecchia  tendenza  di  far  discen- 
dere la  data  fino  al  365 6;  -  implicano  una  diversa  valutazione  della 
notizia  data  da  Sedullio,  e  su  cui  dovrò  tornare,  di  tre  edizioni  del 
e.  Ermogeniano:  mentre  pel  Krùger7),  ad  esempio,  la  prima  edizione 
sarebbe  del  314-323  e  alle  due  posteriori  -  fra  le  quali  sarebbe  poi 
difficile  far  distinzione  -  si  riferirebbero  i  rescritti  del  364-365  con- 
servati in  Cons.  9.  1  sg ,  per  lo  Jòrs  dovrebbero  riferirsi  alla  seconda 
edizione  i  rescritti  del  295-305  e  alla  terza  quelli  del  312-313,  lasciando 


!)  Cir.  Hermes  XVII.  532  =  Ges.  Schr.  6.  312.  Però  in  ZSSt.  10  (1889)  360  =  Ges. 
Schr.  2.  360,  egli  dichiara  che  almeno  nella  prima  elaborazione  il  C.  Emi.  risale 
a  Diocleziano:  mentre  nella  prefazione  al  C.  Teodosiano  (p,  XXIX)  riafferma  che  fu 
pubblicato  sotto  Costantino,  e  arriva  al  314.  Cf.  anche  ZSSt.  19C0.  177  =  Ges. 
Schr.  2.  394 

2)  Kruger,  Gesch.  der  Quellen*  p.  321;  Girard,5  p.  74;  Bonfani%e,  Storia,"1 
p.  804;  Costa  [St.  delle  fonti,  p.  114)  ritiene  che  il  C.  Erm.  abbracci  costituzioni 
posteriori  al  295,  ma  non  credo  che  con  queir  espressione  intenda  escludere  le 
cost.  anteriori  ;  Pacchioni  (Corso,  1.  443)  non  decide  tra  le  varie  opinioni.  Nel  senso 
dell'opinione  dominante  (prima  metà  del  ìv  secolo)  da  ultimo  Peters,  Die  ostróm. 
Digestenhomm.  etc,  p.  104. 

s)  Geschichte  der  Quellen,3  p.  88,  ripudiando  l'antecedente  adesione  (KVJ.  1890. 
28)  all'  opinione  del  Mommsen. 

4)  In  Pauly-Wissowa,  s.  v.  Codex  Hermoyenianus,  4.  166  sg. 

5)  Ròm.  Literaturffeschichte,2  3,  p.  225. 

6)  In  questo  senso  Huschke,  ZRG.  VI.  291;  Rudorff,  RRG.  1.  276;  Padel- 
letti-Cogliolo,  p.  627;  Bender,  Lett.  Latina,  p.  170  tr.  it.  Landucci  (St.  delle 
fonti,  p.  250)  attribuisce  genericamente  all' Ermogeniano  le  costit.  da  Diocleziano 
a  Valeutiniano  li. 

7)  Op.  cit.,  p.  321:  già  Jacobson  {Op.  cit.,  p.  16)  assegnava  entrambi  i  codici. 
Gregoriano  ed  Ermogeniano,  al  312  o  poco  dopo. 
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fuori  questione  le  aggiunte  più  tarde;  laddove  il  Kipp  sembra  pro- 
pendere a  ritenere  che  appartenga  alla  seconda  edizione  il  gruppo  312- 
313  e  alla  terza  quello  364-365. 

Lasciando  ora  da  parte  il  problema  delle  aggiunte  e  delle  tre 
edizioni,  io  ritengo  essere  più  vicina  al  vero  l1  opinione  del  Kipp  e 
dello  Jòrs.  La  dimostrazione  da  essi  fornita  non  fu  certo  definitiva, 
come  le  critiche  del  Krùger  hanno  mostrato,  ma  credo  che  una  più 
accurata  disamina  dei  dati  che  possediamo  permetterà  di  raggiungere 
risultati  più  sicuri  e  più  precisi. 

Anzitutto  la  tabella  delle  costituzioni  dioclezianee  ci  mostra  che 
dal  C.  Ermogeniano  deriva  una  sola,  e  dubbia,  del  291,  ben  ventitre  del 
293-294,  una  del  295  e  nessuna  degli  anni  posteriori.  Di  costituzioni 
di  Costantino,  la  derivazione  delFErmogeniano  non  è  direttamente  at- 
testata per  nessuna,  giacché  l'attribuzione  ad  esso  delle  costituzioni 
col  nome  di  Licinio  A.  è  semplicemente  ipotetica  (sicuro  è,  soltanto, 
che  non  derivano  dal  Teodosiano):  per  trovare  materiali  che  dalF  Er- 
mogeniano derivino  sicuramente  bisogna  arrivare  alle  dette  costitu- 
zioni del  364-365,  del  cui  carattere  avventizio  nessuno  ora  dubita, 
sia  per  la  forte  differenza  di  tempo  che  per  la  provenienza  occiden- 
tale. 

Di  più,  ho  rilevato  la  straordinaria  abbondanza,  nel  codice  Giu- 
stinianeo,, di  costituzioni  Dioclezianee  degli  anni  293-294,  le  quali  da 
sole  costituiscono  una  massa  di  gran  lunga  superiore  a  tutte  le  altre 
di  questi  imperatori  prese  insieme1),  e  quella  che,  in  più  limitate 
proporzioni,  ma  in  modo  perfettamente  parallelo,  mette  in  luce,  per 
il  C.  Ermogeniano,  la  tabella  surriferita:  ciò  basta  già  a  far  pensare 
che  per  questo  biennio  i  compilatori  giustinianei  abbiano  attinto  a  una 
fonte  speciale,  e  precisamente  al  codice  Ermogeniano. 

Un  elemento  che  lo  Jòrs  ha  il  merito  d'aver  illustrato  è  che  le 
costituzioni  di  questo  anno  sogliono  essere  datate  coli1  indicazione  ab- 
breviata : 

AA.  conss.  (293)  in  luogo  di  Diocl.  V  et  Max.  IV  AA.  conss., 
CC.  conss.  (294)  in  luogo  di  Constantio  et  Galerio  CC.  conss. 

1)  Inesatto  Krùger,  p.  31S:  nessuno  degli  anni  antecedenti,  anche  all'epoca, 
pur  cosi  largamente  rappresentata,  di  Alessandro  Severo,  può  gareggiare  con 
quei  due  per  abbondanza  di  materiali:  basti  rilevare  che,  su  circa  2600  rescritti 
contenuti  nel  C.  Giustinianeo,  quasi  un  migliaio  appartiene  a  questi  due  anni. 
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Già  il  Mommsen  aveva  rilevato,  nel  suo  classico  studio  sulle  co- 
stituzioni Dioclezianee,  che  quest'indicazione  è  caratteristica  di  questi 
anni *)  :  lo  Jòrs  ha  fatto  notare  come  questo  metodo  di  datazione  può 
essere  stato  adottato  soltanto  in  una  raccolta  che  a  quei  due  anni 
sia  immediatamente  successiva.  Non  solo,  ma  -  aggiungo  -  la  rac- 
colta deve  riferirsi  esclusivamente  a  quei  due  anni. 

La  designazione  abbreviata,  e  vorrei  dire  antonomastica,  AA.  e 
CC.  conss.,  riuscirebbe  infatti  equivoca  qualora  nella  stessa  collezione 
fossero  contenute  costituzioni  di  anni  in  cui  gli  Augusti  o  i  Caesares 
coprirono  ugualmente  il  consolato  :  se  dalla  sigla  CC.  conss.  il  294 
potrebbe  ritenersi  sufficientemente  identificato  perchè  2)  è  il  primo  anno 
in  cui  i  Caesares,  Costanzo  e  Galerio,  sono  colleghi  nel  consolato, 
la  sigla  AA.  conss.  è  assolutamente  inidonea  a  individuare  il  293,  giac- 
ché si  adatta  egualmente  bene  ad  altri  anni,  e  particolarmente  al  287, 
in  cui  Massimiano  è  per  la  prima  volta  console  col  collega.  Le 
due  sigle  si  spiegano  invece  ove  si  tratti  di  indicare  nel  modo  più 
sommario  l'appartenenza  all'uno  o  all'altro  di  due  anni  preventiva- 
mente determinati,  in  quanto  la  raccolta  non  ne  abbraccia  altri. 

Cercò  il  Kriiger  3)  di  togliere  valore  al  rilievo  dello  Jòrs  coll'os- 
servare  che  questa  designazione  è  bensì  prevalente  ma  non  esclusiva 
nel  C.  Giustinianeo,  e  che  anzi  nelle  cost.  di  questi  anni  conservate 
fuori  del  codice  non  è  più  frequente  della  designazione  completa.  Ma 
l'obbiezione  cade  di  fronte  a  due  considerazioni.  Anzitutto  il  fatto  che 
nel  C  Giustinianeo  quel  modo  di  datazione  non  figuri  come  esclu- 
sivo non  prova  contro  1'  ipotesi  dello  Jòrs,  giacché  lo  Jòrs  non  pensa 
d'escludere  che  talune  costituzioni  di  quei  due  anni  possano  deri- 
vare dal  C.  Gregoriano  -  anzi,  come  vedremo,  la  diversità  del  modo 
di  data  può  essere  un  criterio  per  questa  attribuzione  -  né  d'altra 
parte  può  escludersi  che  la  data  sia  stata  in  qualche  testo  alterata 
o  nei  mss.  dell' Ermogeniano  o  durante  il  lavoro  di  compilazione  o 
nella  tradizione  posteriore  dei  mss.  che,  per  il  codice,  e  in  partico- 
lare quanto  agli  elementi  formali  delle  costituzioni  (inscriptiones  e  sub- 
scriptiones),  fu  tutt'  altro  che  fortunata.  Del  resto,  le  cost.  del  293-294 
che  nel  codice  portano  la   data  coi    consolati   per  intero  sono    scar- 

!)  JJebev  die  Zeitfolge  ecc.  in  Ges.'  Schr.  2.  278. 

2)  Mommskn,  cit.,  p.  285:  cfr.  già  Huschke,  1.  cit.  p.  285. 

3)  Op.  cit.,  p.  321,  n.  22. 
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sissime.  Quanto  poi  al  rilievo  che  la  data  A  A.,  CC.  conss.,  nelle  co- 
stituzioni direttamente  conservate,  non  sia  più  frequente  di  quella 
completa,  si  tratta  di  un  rilievo  inesatto  se,  com1  è  pur  necessario, 
fermiamo  l'attenzione  sulle  sole  costituzioni  di  cui  sappiamo  positi- 
vamente da  qual  fonte  derivino,  in  quanto  esse  solo  danno  un  ele- 
mento di  controllo.  Ora  precisamente  l'elenco  di  tali  costituzioni  mo- 
stra che  due  sole  delle  ventitre  costituzioni  del  biennio  tolte  dall'  Er- 
mogeniano  hanno  la  data  consolare  completa  '). 

Il  Kriiger  obbietta  ancora  essere  estremamente  inverosimile  una 
così  stretta  coincidenza  cronologica  del  C.  Gregoriano  col  C.  Errno- 
geniano  che  ne  è  un'integrazione.  L'obbiezione  ha  un  certo  valore 
di  fronte  all'opinione  dominante  che  pone  la  data  del  C  Gregoriano 
al  295:  svanisce  se  si  ammette,  come  io  credo  di  poter  dimostrare, 
che  questo  codice  fu  pubblicato  fin  dai  primi  mesi  del  291. 

Tolte  di  mezzo  queste  obbiezioni,  resta,  come  dato  di  fatto  sicuro, 
che  la  totalità  delle  costituzioni  sicuramente  «  ex  Hermogeniano  » 
è  del  293-294,  prescindendo  dall'unica  del  291,  su  cui  tornerò,  e  da 
quella  del  295,  su  cui  pure  dovrò  tornare,  ma  che,  di  data  occiden- 
tale, deve  per  ciò  solo  ritenersi  un'  aggiunta  seriore,  come  lo  sono 
quelle  assai  più  tarde  di  Valentiniano  e  Valente. 

Un  altro  rilievo  è  necessario  di  fare  sulle  costituzioni  di  questo 
biennio.  Esse  si  presentano,  sia  negli  elenchi  delle  costituzioni  diret- 
tamente conservate,  sia,  e  più,  nel  codice  giustinianeo,  come  una  massa 
compatta,  nettamente  separata,  per  la  straordinaria  copia  di  mate- 
riale, dalle  scarsissime  costituzioni  degli  anni  che  immediatamente 
le  precedono  o  le  seguono.  E  dentro  quel  biennio,  le  costituzioni  si 
seguono  con  una  continuità  cronologica  regolarissima:  dal  1°  gen- 
naio 293  al  30  dicembre  294  ci  si  svolge  davanti,  quasi   giorno   per 

J)  Non  è  privo  d'interesse  rilevare  come  nei  fr.  Vaticani,  mentre  hanno  la 
sigla  CC.  conss.  le  costituzioni  del  294  (n.  43  =  C.  3.  33.  11;  44  [ex  Herm.]),  quelle 
del  293  hanno  la  indicazione  completa  «Augg.  V  et  I1II  conss.»  (n.  42,  293,  312, 
325-326  [nei  quali  peraltro  l'iscrizione  non  corrisponde  alla  data]).  E  ciò  perchè 
l'indicazione  completa  era  necessaria  per  evitare  equivoci,  laddove  non  fu  neces- 
saria ai  compilatori  della  Collatio  e  della  Consultano,  i  quali  indicano  costante- 
mente la  sede  da  cui  la  costituzione  fu  attinta,  a  differenza  dei  fr.  Vaticani,  nei 
quali  tale  indicazione  non  figura  che  nel  titolo  de  donationibus,  e  di  seconda  mano. 
Ciò  a  prescindere  dalla  derivazione  o  meno  di  queste  costituzioni  dai  due  codici: 
si  noti  come  la  costi  tuzione  in  Val  266  a  era  desunta  da  Ulpiano  (Vat.  266):  in  queslo 
caso  quindi  la  citazione  del  Gregoriano  indica  la  corrispondenza  ma  non  la  fonte. 
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giorno,  tutta  Fattività  della  cancelleria  imperiale:  una  siffatta  abbon- 
danza e  regolarità  non  la  troviamo  per  nessun  altro  anno,  neppure 
nei  regni  di  Alessandro  Severo,  o  di  Valentiniano  e  Teodosio,  o  degli 
altri  la  cui  legislazione  è  più  largamente  rappresentata  nel  codice: 
neppure  con  Giustiniano  medesimo.  Ciò  può  dipendere  solo  in  mo- 
desta parte  da  una  particolare  abbondanza  di  produzione  legislativa 
in  quel  biennio,  ma  ciò  non  basta  a  spiegare  il  contrasto  stridente 
colla  scarsità  delle  leggi  del  291-292,  del  295  e  seg.  e,  in  proporzione, 
anche  del  285-290,  nei  quali  non  e1  è  ragione  di  supporre  che  la  can- 
celleria imperiale  sia  rimasta  davvero  inoperosa.  Se  un1  attività  le- 
gislativa in  senso  proprio  può  bene  procedere  a  sbalzi,  ciò  non  può 
avvenire  per  un1  attività  che  è  sostanzialmente  giudiziaria,  quaFè 
quella  che  si  esplica  nell'emanazione  dei  rescritti1).  Tal  fenomeno 
non  può  dipendere  se  non  dal  modo  con  cui  Ermogeniano  raccolse 
il  suo  materiale,  e  dallo  scopo  che  egli  si  propose  colla  sua  collezione. 
É  noto  che  le  costituzioni  imperiali  venivano  regolarmente  tra- 
scritte nei  commentari  della  cancelleria,  e  che,  a  quanto  pare,  ogni 
anno  tali  raccolte  ufficiali  costituivano  un  codex  autonomo2):  Fau- 

J)  Non  si  pensi  che  nel  293-204  la  maggior  copia  di  materiale  dipenda  dal- 
l'essersi  col  nuovo  regime  raddoppiata  (o  quadruplicata  se  si  ammette  la  facoltà 
di  dar  rescritti  anche  ai  Caesares)  la  produzione:  basta  infatti  osservare  che, 
quantunque  le  costituzioni  portino  normalmente  l'iscrizione  completa  (Impp. 
Diocl.  Max.  A  A.  et  CC),  tutte  quelle  conservate  nel  C.  Giustinianeo  sono  emanate 
dal  solo  Diocleziano,  salvo  rare  e  assai  dubbie  eccezioni.  Se  poi  Diocleziano  avesse 
la  facoltà  di  emanare  rescritti  anche  su  domanda  di  persone  appartenenti  alle 
partes  occidentis  o  quanto  meno  alle  provincie  rette  dal  collega  minor  Galerio, 
è  problema  discusso  fra  gli  storici  (cfr.,  p.  es.,  Costa  G.  in  De  Ruggiero.  Diz. 
pigr.  2.  1821)  e  che  non  intendo  approfondire.  Gioverebbe,  per  risolverlo,  uno  studio, 
che  è  ancora  da  fare,  sui  destinatari  delle  costituzioni  imperiali  in  quanto  il 
nome  renda  possibile  identificarne  con  qualche  probabilità  la  patria.  Osservo, 
per  ora.  come  la  straordinaria  frequenza  di  Aurettt,  attestata  dalla  inscriptiones 
della  seconda  parte  del  IV  libro -uniche  complete  (cfr.  Krùger,  Cod.  ed.  maior 
pref.  p.  XV)  -  bastano  di  per  sé  a  far  comprendere  come  gran  parte  di  quei  re- 
scritti siauo  effettivamente  diretti  ad  orientali,  per  lo  più,  forse,  a  egiziani. 

È  superfluo  insistere  sulla  vecchia  congettura  dell'  Huschke  (ZRG.  VI,  298) 
che  scopo  del  C.  Ermogeniano  fosse  di  assicurare  l'unità  di  diritto  nell'impero 
dopo  l' instaurazione  della  tetrarchia  dioclezianea:  il  codice  è  sorto  in  oriente  e 
con  materiali  orientali  :  solo  più  tardi  ebbe  delle  aggiunte  in  occidente,  anzi, 
parrebbe,  soltanto  qui. 

2J  Cfr.  Krììger,  p.  119,  n.  127.  Cfr.  nel  decreto  di  Gordiano  ad  Scaptoparenos 
«  ex  libro  libellorum  rescriptorum  a  domino  nostro  imp.  etc.  :  cfr.  pure  Bresslau 
in  ZSSt.  VI  (1885),  p.  243;  Hirschfeld,  Die  Kais.Verwaltungsbeamten  etc.  p.  325. 
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tore  deirErmogeniano  -  che  sicuramente  dovette  attingere  il  suo  ma- 
teriale dall'archivio  imperiale  *)  -  si  servì  precisamente  dei  due  codices 
di  quei  due  anni:  ciò  solo  spiega,  in  modo  assai  semplice,  come  entro 
quel  periodo  il  materiale  copiosissimo  appaia  regolarmente  distribuito, 
in  tutti  i  mesi  e  quasi  in  tutti  i  giorni,  e  come  invece  subito  prima 
e  subito  dopo  risaltino  impressionanti  lacune. 

E  ciò  spiega  anche  la  regolarità  con  cui  Ermogeniano  potè  com- 
piere il  suo  lavoro,  non  tanto  di  fronte  alla  recente  pubblicazione  del 
C.  Gregoriano  -  giacché  questo,  vedremo,  è  del  291  -  quanto  di  fronte 
al  fatto  che,  pubblicato  ali1  inizio  del  295,  il  codice  è  in  grado  di  tener 
conto  con  tanta  abbondanza  dei  rescritti  emanati  fino  agli  ultimi  del 
dicembre  294.  Convien  credere  che  i  commentar!  fossero  tenuti  in  re- 
gola coli1  inserzione  delle  costituzioni  via  via  che  venivano  emanate, 
sicché  agli  inizi  dell'anno  fosse  completo  il  codex  dell'anno  prece- 
dente: il  compito  di  Ermogeniano  si  è  ridotto  in  sostanza  a  ordinare 
secondo  rubriche  desunte,  o  talora  riassunte  2),  dal  Gregoriano,  le  co- 
stituzioni di  quel  biennio:  il  numero  enorme  di  costituzioni  del  biennio 
conservate  da  Giustiniano  e  il  fatto  che  moltissime  ne  furono  da  lui 
eliminate3)  m'induce  all'ipotesi  che  il  compilatore  abbia  inserito  nel 
codice  tutto  quanto  il  materiale  che  i  regesti  gli  fornivano  :  così,  ri- 
sparmiando ogni  lavoro  di  cernita,  e  trovando  nel  Gregoriano  un  mo- 
dello quanto  alla  distribuzione  delle  materie,  la  compilazione  potè  ben 
essere  compiuta  con  tanta  celerità  4). 

Perchè  poi  Ermogeniano  non  abbia  pensato  a  raccogliere  anche 
le  costituzioni  del   291-292  è  problema  che  lascia  l'adito  a  svariate 

*)  Altrimenti  (Krùger,  p.  318,  n.  12)  non  avrebbe  potuto  il  compilatore  tro- 
vare una  cosi  gran  massa  di  rescritti  diretti  a  privati.  V.  ivi  la  confutazione  della 
contraria  opinione  avanzata,  con  riferimento,  per  altro,  al  Gregoriano,  da  Mommsen 
in  ZSSt,  XXII  (1901)  139  sg.  Per  l' Ermogeniano  poi,  il  rilievo  del  Krùger  ac- 
quista maggior  valore  tenuto  conto  della  rapidità  con  cui  quel  codice  dovette 
essere  compilato. 

2)  Cfr.  per  questo  punto  il  e.  2.° 

s)  V.  pure  più  oltre  al  e.  2.» 

4J  Anche  questo  rilievo  conferma  la  mia  convinzione  che  l'autore  non  abbia 
deliberatamente  alterato  le  costituzioni  da  lui  pubblicate:  cosa  che  a  me  sembra 
assolutamente  da  escludere  già  per  il  fatto  che  si  tratta  di  una  compilazione  pri- 
vata di  costituzioni  imperiali,  e  di  freschissima  data  :  cfr.  le  osservazioni  sulle 
interpolazioni  pregiustinianee  in  Filangieri  1913,  668  e  già  il  rilievo  fatto  in 
Dolus  ex  contractu  ecc  ,  p.  26,  n.  2  dell'  estr.  contro  l' itp.  di  Coli.  X.  5  affermata 
da  Albertario  (in   B1DR.  XXV,  p.  28  sg.  :  v.  ora,  pure  in  senso  contrario,  Pac- 
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ipotesi:  sia  che,  come  in  parte  potrà  constatarsi  in  seguito,  le  edi- 
zioni del  Gregoriano  fossero  state,  per  quanto  incompletamente,  ag- 
giornate con  materiale  di  quel  periodo  si  da  far  sentire  meno  vivo  il 
bisogno  di  una  raccolta  complementare:  sia  che  per  quel  biennio 
Fautore  non  avesse  opportunità  di  disporre  di  un  materiale  ufficiale. 
L'elenco  che  ho  posto  in  principio  di  questo  studio  assegna  dubi- 
tativamente all' Ermogeniano  una  costituzione  del  291  (Coli.  6. 5. 1),  che 
rappresenterebbe  in  certo  modo  un  elemento  perturbatore.  Ala  in  realtà 
essa  non  intacca  la  tesi  da  me  sostenuta,  e  assai  verosimilmente  va 
del  tutto  eliminata.  Quella  costituzione,  a  quanto  attestano  le  edizioni 
della  Collatio,  rappresenta  una  geminazione  di  fronte  al  Gregoriano; 

Coli.  6.  6.  1  :  Hanc  quoque  constitutionem  Gregorianus  titulo 
de  nuptiis  inseruit  quae  est  trigesima  et  secunda,  aliis  tamen 

'  chioni  in  R.  D.  t'omm.  19i3.  2.  -123).  Il  fatto  che  Teodosio  II  solo  alla  2»  commis- 
sione compilatrice  die  facoltà  di  alterare,  depone  pure  contro  l'ammissibilità  di 
larghe  interpr.  nei  due  codici  anteriori.  Sospetto  di  alterazione  può  sorgere  per 
Herm.Wis.  2. 1  dov'è  affermata  la  responsabilità  degli  eredi  «ex  delictts  defv.ncto- 
rum  »  con  espressioni  molto  simili  a  quelle  della  1.  1.  e.  4.  17,  pure  «  ex  Rermoge- 
niano*  ma  diversa  per  destinatario  e  per  data,  e  che  a  me  pure  (1.  cit.,  p.  25,  n.  1) 
parve  interpolata.  1/ Albert ario  (Nota  sulle  as.  penali,  in  questo  Bull.  p.  IO  e  seg. 
estr.)  pensa  ad  una  comune  interpolazione  risalente,  se  non  ad  Ermogeniano,  ad 
elaborazioni  pregiustiniauee,  delle  quali  anche  i  Visigoti  possano  essersi  valsi. 
Ma  pensare  all'edizione  in  cui  furono  inseriti  i  rescritti  di  Valentiniano  non  mi 
par  possibile,  giacché  essa  fu  a  Giustiniano  ignota.  Di  più  la  costituzione  dell'Er- 
mogeniano  Visigoto  non  offre  elementi  formali  di  sospetto  e,  se  alterata,  lo  sarebbe 
in  misura  ben  più  radicale  di  quanto  possa  ammettersi  come  opera  di  compilatori 
o  elaboratori  privati.  Può  sembrare  alquanto  forzata  la  spiegazione  che  di  questa 
costituzione  diede  il  De  Francisci  (Az.  penali,  p.  87)  al  quale  è  sfuggita  la  costi- 
tuzione del  codice:  ma  forse  in  suo  favore  potrebbe,  a  mio  avviso,  addursi  l'alte- 
razione che  i  giustinianei  hanno  fatto  subire  alla  rubrica.  Il  C.  Ermog.  aveva  «  ex 
delictis  defunctorum  quemadmodum  convenianlur  successores  •>•>,  ossia  «come», 
«con  quale  azione»  possano  convenirsi  gli  eredi,  contro  cui  non  può  esperirsi  l'a- 
zione penale:  il  C.  Giustinianeo  ha  «  ex  del.  def.  in  quantum  her.  conv.  »,  ossia  «  in 
qual  misura»  (cioè,  in  id  quod  pervenit)  possa  esperirsi  contro  l'erede  quella 
stessa  azione  che  in  solidum  poteva  esperirsi  contro  il  defunto:  il  rilievo  dell' A. 
I.  cit.,  p.  40,  n.  1,  mi  pare  decisivo  per  la  J.  del  Codice,  ma  non  per  quella  dell' Herm. 
Ciò  ammesso,  la  1.  1  C.  4.  17  dove  il  regime  giustinianeo  è  formulato  in  modo 
esplicito,  e  con  aggiunte  anche  formalmente  ri  levabili,  potrebbe  per  avventura 
rappresentare  una  specie  di  contaminano,  ossia  essere  stata  interpolata  con  ele- 
menti tratti  dall'altra  costituzione  che  nell' Ermogeniano  immediatamente  la 
precedeva;  la  coincidenza  formale  del  (ne  ditentur)  (V(iuris-est)  non  impressiona, 
essendo  in  Diocleziano  comunissimo  anche  non  come  chiusa)  riuscirebbe  spiegata. 
Ma  forse  è  preferibile  un'opinione  più  prudente,  che  riconosca  già  spuntato  con 
Diocleziano  quel  regime  che  trionfa  nella  legislazione  giustinianea. 
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et  die  [et  cons],  idest:  constitutio  prop.   V.  id  Iun.  Diocletiano 
ter  et  Maximiano  Augustis. 

Quest'attestazione,  che  manca  in  due  dei  tre  mss.  della  Collatio1) 
sembra  dovuta2)  non  all'autore  di  essa  ma  ad  un  antico  annotatore 
che,  avendo  trovato  nel  Gregoriano  la  costituzione  qui  assegnata  al- 
l' Ermogeniano.,  avverte  del  singolare  fenomeno.  Potrebbe  pensarsi  o 
che  le  due  costituzioni  siano  veramente  una  sola,  duplicata  nei  due 
codici  per  erronea  indicazione  di  data,  o  che,  realmente  diverse  non 
solo  per  la  data  ma  per  il  destinatario  (diversità,  questa,  per  avven- 
tura sfuggita  all'annotatore)  avessero  lo  stesso  contenuto  sostanziale, 
espresso  con  parole  identiche  o  quasi.  Del  resto  la  data  di  Coli.  6. 
5.  1  non  è  sicura:  l'integrazione  «  Tiberiano  et  Dione  coss.»  è,  dallo 
Schulting  in  poi,  usuale,  ma  il  ms.  Berlinese  ha  «  Diogene  »,  e  a  que- 
st'indicazione si  attiene  il  Mommsen3).  Comunque,  a  torto  l'Heim- 
bach4)  credette  di  poter  generalizzare  negando  che  l' Ermogeniano 
contenga  un  materiale  diverso  dal  Gregoriano:  l'attestazione  della 
Collatio  prova  anzi  che  questa  geminazione,  apparente  o  reale  che 
fosse,  era  una  eccezione. 

La  anomalia  di  questa  unica  cost.  del  291  «  ex  Hermogeniano  » 
autorizza  anche  il  sospetto  più  radicale  che  si  tratti  di  un  errore  nel 
ms.  della  Collatio.  Espongo  le  ragioni  che  mi  fanno  ritenere  proba- 
bile tale  supposizione.  Dei  tre  codici,  l'assegnazione  di  Coli.  6.  5.  1 
all' Ermogeniano  e  il  conseguente  rilievo  dell'esistenza  di  una  costi- 
tuzione identica  nel  Gregoriano,  si  trova  unicamente  nel  Berlinese: 
negli  altri  due  manca  affatto  il  e.  6.  6.  1  e  alla  cost.  del  291  è  pre- 
posta unicamente  la  rubrica  «  de  nuptiis  »  nel  Vercellese,  e  nessuna  in 
quello  di  Vienna.  La  mancata  indicazione  della  provenienza  non  fa  di 
per  sé  impressione,  essendo  tale  lacuna,  in  quei  due  codici,  assai  fre- 
quente 5):  ma  l'assenza  di  tutto  il  e.  6.  6.  1  non  può  riferirsi  a  sem- 

i)  Cfr.  Kruger,  Coli.  3.  160. 

2)  V.  già  Huschke,  Joc.  cit.,  p.  21-6. 

»)  Zeitfolge,  ad  h.  I. 

*)  Loc.  cit.,  p.  58. 

s)  Nel  C.  Vercellese  -  che  potei  collazionare  per  cortesia  del  rev.ra°  conser- 
vatore di  quell'archivio  capitolare,  a  cui  rendo  qui  vive  grazie  -  la  citazione 
del  Gregoriano  si  è  conservata  soltanto  nei  capitoli  9  (=Coll.  1.  8.  1);  10  (1.  9.  1); 
11  (1.  10.  1);  51  (6.  4.  1).  Il  più  grossolano  errore  di  intestazione  è  nel  cap.  13, 
dove  dalle  parole  «  Inter  Claudium,   optime  imperator,   et  EvaìHstum»...   di 
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plice  omissione  dei  due  copisti,  che  di  siffatte  omissioni  non  si  sono 
resi  colpevoli,  e  deriva  quindi  dall'archetipo  comune.  Nel  quale  in 
tanto  essa  poteva,  e  doveva,  mancare  in  quanto  la  cost.  6.  5.  1  era 
designata  come  derivante  dalla  stessa  fonte  da  cui  deriva  la  prece- 
dente, ossia  appunto  dal  Gregoriano.  E  viceversa  si  capisce  come  la 
falsa  attribuzione  all'Ermogeniano  abbia  determinato  il  copista  del- 
l'archetipo da  cui  deriva  il  Berlinese1)  ad  avvertire  che  questa  costitu- 
zione e1  era  <.<  anche  »  nel  Gregoriano. 

Quanto  al  295,  che  alcune  costituzioni,  almeno  dei  primi  mesi, 
abbian  trovato  posto  nell'edizione  originaria  delFErmogeniano  non  po- 
trebbe escludersi  assolutamente,  ma  certo  una  siffatta  inserzione 
avrebbe  alterato  il  carattere  organico  della  raccolta:  quanto  alla  co- 
stituzione in  Cons.  5.  7,  essa  non  riesce  affatto  in  favore  di  tale  pos- 
sibilità perchè  la  sua  data  occidentale  (Mediolani)  prova  trattarsi 
d'un1  aggiunta  seriore2). 

Aggiunte  sono,  senza  dubbio,  le  costituzioni  del  314  e  quelle  del 
364-365. 

L'attestazione  formale  di  derivazione  «  ex  Hermogeniano  »  che  c'è 
per  queste  ultime  (Cons.  9.  1  sg  )  manca,  a  dir  vero,  in  modo  asso- 
luto per  le  prime3)  e  se  la  conservazione  del  nome  e  della  qualifica 
imperiale  di  Licinio  giustifica  l'asserzione,  dal  Mommsen  in  poi  pa- 
cifica, che  esse  non  derivino  dal  Teodosiano,  per  considerarle  come  ag- 
giunte all'Ermogeniano  piuttosto  che  al  Gregoriano  non  può  invocarsi, 
in  realtà,  se  non  il  riflesso  molto  generale  che  TErmogeniano  è  il  codice 
più  recente  e  di  cui  sono  attestate  aggiunte  più  recenti  :  riflesso  il  quale 


Coli.  1.  11,  2,  si  è  foggiata  una  rubrica  «  Imp.  Evarlstus  !  »  Che  il  Vercellese]  e  il 
W[indobonese]  derivino  da  un  comune  archetipo  par  sicuro  :  il  2°  è  spesso  assai  più 
corrotto  del  1»;  tale  è  appunto  il  caso  per  Coli.  e.  5.  1,  dove  il  manoscritto  di 
Vienna  ribocca  d'errori.  Ma  d'altra  parte  (cfr.  Krùger,  Coli.  3.  123)  anche  il  ma- 
noscritto berlinese  è  tutt'altro  che  esente  da  pecche. 

lj  La  menzione  del  Gregoriano  (Coli.  6.  6.  1)  è  un'aggiunta  posteriore:  ma 
non  è  certo  una  novità  del  manoscritto  Berlinese,  giacché  nel  ix  secolo  era  da 
tempo  perduta  ogni  notizia  diretta  dell'uno  e  dell'altro  degli  antichi  codici. 

2J  Cfr.  Krììger,  Geschichte,3  p.  322. 

3)  Si  tratta  delle  1.  3  C.  6.  1  ;  41  C.  7.  16;  8  C.  3.  1  ;  3  C.  7.  22:  la  medesima 
derivazione  si  suppone  (Mommsen,  C.  Theod.  praef.  p.  CIX  e  CXI)  per  Vat.  34.  274, 
in  quanto  diretti  a  privati.  Nella  1.  2  C.  5.40  il  nome  di  Licinio  rappresenta  in- 
vece una  erronea  aggiunta  dei  compilatori:  cfr.  KrUger,  ad  h.  l.\  Mommsen, 
Inschrift  von  Hissarlich,  in  Hermes  XVII  (1882)  532.  n.  1. 
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perde  non  poco  del  suo  valore  di  fronte  alla  verosimiglianza  che,  come 
si  vedrà,  derivino  piuttosto  dal  Gregoriano  le  costituzioni  del  295-304. 
Questo  nucleo  di  costituzioni  del  314  acquisterebbe  un1  impor- 
tanza assai  maggiore  se  fosse  possibile  aggiungervi,  come  s1  è  da 
qualche  scrittore  tentato,  un  gruppo  di  altre  costituzioni  costanti- 
niane che  figurano  nel  C.  Giustinianeo  e  che,  si  dice,  non  possono  pro- 
venire dal  Teodosiano.  Il  carattere  troppo  spesso  frammentario  del 
C.  Teodosiano  quale  ci  è  pervenuto  ha  impedito  che  si  pensasse  ad 
attribuire  senz'altro  alFErmogeniano  le  costituzioni  postdioclezianee 
che  non  trovano  in  quel  codice  il  loro  corrispondente:  per  qualche  co- 
stituzione, anzi,  THuschke  ha  felicemente  ribattuto  l'inesatta  afferma- 
zione messa  avanti,  in  questo  senso,  dall'Hugo*).  Ma  THuschke  stesso 
crede2)  di  poter  rivendicare  alFErmogeniano  le  seguenti  costituzioni: 
10  C.  7.  32  ad  Maternum  ; 

2  C.  8,  52  (53)  ad  Proculum; 

7  C   5.  17  ad  Dalrnatium, 

in  quanto  si  tratterebbe  di  rescritti  processuali  diretti  a  privati:  un 
tipo  di  costituzioni  che  dal  C.  Teodosiano  sono  notoriamente  escluse. 
Ma  in  realtà  che  si  tratti  di  rescritti  non  è  affatto  vero:  il  Seek,  a  cui 
è  dovuto  lo  studio  più  completo,  per  quanto  non  sempre  persuasivo, 
delle  costituzioni  di  Costantino  3),  ha  rilevato  che  il  Proculus  desti- 
natario della  seconda  delle  citate  costituzioni  era  proconsul  Africae  4), 
e  che  il  Dalmatius  destinatario  della  terza  è  secondo  ogni  verosimi- 
glianza il  fratello  di  Costantino,  in  quell'anno  (324  secondo  Seek)  in- 
vestito di  una  carica,  a  noi  ignota  5).  Mancano  notizie  specifiche  sul 
destinatario  della  prima  costituzione  (Maternus),  ma  il  tenore  di  essa 
non  implica  per  nulla  che  dovesse  esser  diretta  a  un  privato  6). 

J)  Hugo,  Rechtsgesch.,  p.  1018,  riferisce  al  C.  Herm.  le  1.  20  e  23  C.  5.  37  che 
invece  (Huschke,  loc.  cit.,  p.  310)  corrispondono  alle  1.  1  e  6  C.  Th.  3.  19  [nella 
ediz.  Mommsen,  1  e  5  Th.  3.  30]. 

2)  Loc.  cit.,  p.  311. 

3)  tu  ZSSt.  X  (1889),  p.  1  sg. 

*)  Ibid..  p.  222:  Mommsen,  C.  Th.  proleg.,  p.  ccxm. 

5)  Ibid.,  p.  231,  e  in  Pauly-Wissowa,  4.  2455  s.  v.  Dalmatius. 

6)  La  pessima  conservazione  delle  inscriptiones,  come  delle  subscriptiones, 
ha  fatto  sì  che  in  molti  casi  non  sia  rimasto  del  destinatario  altro  che  il  nome, 
sparita  la  menzione  della  carica,  che  per  lo  più  il  Seeck  riesce  a  restituire  con 
altri  elementi:  cfr.,  p.  es.,  2  C.  11.  62  ad   Dracontium  \magistrum  rei  privatae 
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Comunque,  pur  dovendo  lasciare  sub  iudice  il  problema  della  de- 
rivazione, dal  Gregoriano  o  dall' Ermogeniano,  delle  costituzioni  che 
conservano  il  nome  di  Licinio,  certo  è  che  bisogna  intendere  in  modo 
alquanto  diverso  dal  consueto  la  nota  attestazione  di  Sedullio  rela- 
tiva alle  «  tre  edizioni  »  del  codice  Ermogeniano  *). 

Infatti  se  tra  il  314  e  il  323  cadesse  veramente  una«2a  edizione» 
essa  avrebbe  dovuto  rappresentare  un  «  aggiornamento  »,  per  così  dire, 
del  codice  dal  295  a  quel  periodo  :  alla  quale  ipotesi  osta  anzitutto 
il  rilievo  che  del  periodo  295-314  scarsissime  sono  le  costituzioni  con- 
servate, e  di  queste  non  una  sola  che  air  Ermogeniano  sia  sicuramente 
riferibile  ;  e  di  più  il  fatto  che  se  nel.  C  Ermogeniano,  in  una  2a  edizione, 
fossero  state  accolte  le  costituzioni  del  primo  periodo  del  regno  di  Co- 
stantino, Teodosio  II  avrebbe  dovuto  esprimersi  assai  diversamente 
nelle  costituzioni  introduttive  del  suo  codice.  Egli  infatti  dichiara  a 
più  riprese  che  il  suo  codice  vuole  essere  la  continuazione  dei  due 
precedenti,  e  che  deve  abbracciare  le  costituzioni  di  Costantino  e  dei 
suoi  successori: 

(Th.  1.  1.  5  pr).  Ad  similitudinem  Gregoriani  atque  Her- 
mogeniani  codicis  cunctas  colligi  constitutiones  decernimus  quas 
Constantinus  inclitus  et  post  eum  divi  principes  nosque  tulimus.. . 

(1.  1.6  pr.).  Omnes  edietales  generalesque  constitutiones...2) 
quas  divus  Constantinus  posterioresque  principes  et  nos  tulimus, 

il  che  implica  che  il  corpo  dei  due  codici  precedenti  si  arrestava  col 
termine  del  regno  di  Diocleziano.  E  le  stesse  parole  di   Giustiniano 

Africae];  14  C.  10.  32  ad  Etiagnum  [p.  p.\;  1  C.  12.  32  ad  Paternum  Valerianum 
[agentem  vicariam  praefecturam]  ecc.  Quanto  alla  derivazione  dall'  Ermoge- 
niano di  taluni  rescritti  di  Costantino  contenuti  nei  fr.  Vaticani,  ammessa  da 
Huschke  (loc.  cit.,  p,  291)  e  da  MoMMSEN,  cit..  rimane  dubbia,  anche  per  l'incertezza 
sulle  fonti  a  cui  ha  attinto  il  compilatore  dei  frammenti. 

!)  Praef.  ad  Pasch.  Opus  : . .  .cognoscant  Hermogenianum  doctissimum  iuris 
latorem  tres  editiones  sui  operis  confecisse.  Che  però  s'  alluda  al  C.  Ermoge- 
niano e  non  all'epitome  del  giurista  omonimo  mi  par  certo  :  l'epitome  era  certo 
assai  meno  notoria  del  codice,  e  la  qualifica  di  iuris  lator  non  osta  al  riferimento 
a  una  collezione  di  leges,  trattandosi  di  un  attributo  personale  dell' autore  ed  es- 
sendo d'  altra  parte  noto  che  nella  legge  romano-visigota  1'  Ermogeniano,  col 
Gregoriano,  figura  fra  gli  tura,  non  fra  le  leges. 

»)  Cf.  la  cost.  di  promulgazione  (§3):  compendiosam  divalium  constitutionum 
scientiam  ex  divi  Constantini  temporibus. 
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nelle  cost.  Haec  quae  necessario  pr.  *)  e  Summa  §  1  2)  fanno  supporre 
la  consecuzione  cronologica  dei  tre  codici  precedenti;  la  quale,  dimo- 
strata nei  rispetti  dei  due  primi,  deve  pure  ammettersi  tra  il  secondo 
ed  il  terzo. 

Questa  considerazione  non  esclude  che(  alcune  singole  costitu- 
zioni di  Costantino  -  fra  cui  appunto  le  quattro  di  Cost.  e  Licinio  - 
possano  essere  state  inserite  neirErmogeniano  come  aggiunte  spora- 
diche, essa  esclude  semplicemente  che  in  una  seconda  edizione  il 
codice  fosse  stato  «aggiornato»  fino  a  queir  epoca. 

Lo  stesso  carattere  di  aggiunta  isolata  deve  pure  riconoscersi  al 
gruppo  di  costituzioni  del  364-365  in  Cons.  9.  1-7,  giacché  troppo 
ampia  è  la  lacuna  tra  questo  gruppo  e  le  precedenti  3). 

Che  le  tre  diverse  redazioni  deirErmogeniano  -  l'originale  e  le  due 
con  aggiunte  -  si  sian  potute  scambiare  da  Sedullio  con  tre  edizioni 
curate  dello  stesso  autore  (giacché  questo  è  indiscutibilmente  il  pen- 
siero di  Sedullio),  non  deve  far  meraviglia  ove  si  pensi  che  lo  scrittore 
diffìcilmente  poteva  aver  esatte  notizie  dell'autore  orientale,  mentre, 
viceversa,  facilmente  poteva  conoscere  V  opera  e  le  elaborazioni  che 
precisamente  in  occidente  essa  aveva  subito. 


4.  Per  determinare  la  data  di  pubblicazione  del  codice  Grego- 
riano in  modo  più  preciso  e  alquanto  diverso  da  quello  comune- 
mente accettato  4)  soccorrono  vari  criteri,  parecchi  dei  quali  sono  stati 

J)  . . .  multitudine  . . .  constitutionum  quae  tribus  codicibus  Gregoriano  et 
Hermogeniano  atque  Theodosiano  continebantur,  illarum  etiam  quae  post 
eosdem  codices . . . 

2)  ...tam  triuni  veterum  Gregoriani  et  Hermogeniani  atque  Theodosianì 
codicum  constitutiones  quam  plurimas  alias  post  eosdem  codices... 

3)  Certa  è  l'origine  occidentale  di  questo  gruppo  di  costituzioni:  dubbia  in- 
vece, mancando  la  data  di  luogo,  per  le  costituzioni  di  Costantino  e  Licinio.  Ma 
solo  ove  auch'esse  e  le  altre  contemporanee  che  si  fossero  inserite  in  una  seconda 
edizione  dell' Ermogeniano,  potessero  considerarsi  come  aggiunte  occidentali,  po- 
trebbe riuscir  comprensibile  che  Teodosio  II  mostri  d' ignorarne  l'esistenza.  Anche 
Giustiniano  nella  cost.  Cordi  (§  3)  pare  che  ignori  le  3  edizioni  dell' Ermogeniano, 
giacché  quello  sarebbe  stato  l'esempio  tipico  da  citare. 

4)  Si  può  dire  opinione  pacifica  che  il  C.  Gregoriano  sia  stato  pubblicato  nel 
29-4  o  205  (Kruger,2  p.  318;  Mommsen,  C.  Th.  praef.,  p  xm  ;  ZSSt.  X  (1889)  245  = 
Jur.  Schr.  II.  359;  Huschke,  in  ZRG.  vi.  287;  Kipp,3  p.  87;  Girard,5  p.  74;  Bon- 
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fino  ad  ora  o  completamente  trascurati  o  non  sufficientemente  sfrut- 
tati. 

Ohe  il  Gregoriano  preceda  cronologicamente  1'  Ermogeniano  è  pa- 
cifico: ciò  risulta  sia  dall'ordine  costante  con  cui  i  due  codici  ven- 
gono citati  e  utilizzati,  p.  es.,  nel  Breviarium,  sia  dal  carattere  di 
integrazione  che  -  anche  formalmente,  colla  semplice  divisione  in 
titoli  -  il  e.  Ermogeniano  presenta,  sia  infine  dal  materiale  che  ce 
ne  è  conservato,  che  abbraccia  per  il  Gregoriano  costituzioni  predio  - 
clezianee  e  prevalentemente  dei  primi  anni  di  Diocleziano,  per  Y Ermo- 
geniano costituzioni  esclusivamente  dioclezianee,  e  con  prevalenza  di 
anni  più  tardi. 

Ma  si  deve  anche  ammettere  che  a  prescindere  da  aggiunte  po- 
steriori, le  due  raccolte  non  coincidono  su  nessun  anno;  che  cioè  la 
seconda  comincia  a  raccogliere  materiali  dopo  il  periodo  utilizzato 
dalla  prima1).  Il  periodo  predioclezianeo  è  fuori  questione:  per  Dio- 
cleziano la  tabella  posta  più  sopra  mostra  come  il  compilatore  del 
Gregoriano  ha  utilizzato  costituzioni  dal  285  al  290,  del  qual  periodo 
nulla  ci  è  conservato  che  provenga  dall' Ermogeniano:  questo  rilievo 
non  sarebbe  di  per  sé  decisivo,  dato  il  carattere  sporadico,  e  la  scar- 
sità degli  elementi  su  cui  la  tabella  è  formata:  ma  un  altro  elemento 
soccorre  per  negare  l'appartenenza  ali1  Ermogeniano  delle  costituzioni 
del  287  e  290,  escludendone  cosi  a  fortiori  le  costituzioni  di  anni 
anteriori. 

S'  è  visto  come  la  designazione  normale  degli  anni  293  e  294  nelle 
costituzioni  dell' Ermogeniano  è  AA.  conss.  (293);  CC.  conss.  (294); 
s'  è  visto  anche  come  con  ragione  lo  Jors  abbia  argomentato  da  queste 
indicazioni  abbreviate  che  il  codice  dovette  esser  composto  in  quegli 
anni  o  ben  poco  dopo  e  si  è  anche  dimostrato  come  la  designazione 
direi  quasi   antonomastica  dell'anno    293 2)  {A A.    conss.)   in  tanto  è 


fante,2  p.  517;  Pacchioni,  I,  443;  Costa,  p.  114,  pur  non  dichiarando  espressa- 
mente: il  dubbio,  se  mai,  è  se  possa  essere  posteriore:  sempre  sotto  Diocleziano 
come  risulta  dalla  qualifica  «domini  nostri»  in  Coli.  1. 10:  cfr. Karlowa,  p.  941; 
Schanz,  op.  cit.,a  3,  p.  224. 

J)  Contro,  dovendo  conciliare  la  sua  ipotesi  sulla  data  dell' Ermogeniano  con 
quella  dominante  sulla  data  del  C.  Gregoriano,  Kipp,3  p.  88,  n.  14:  il  C.  Ermoge- 
niano sarebbe  non  posteriore  ma  parallelo  al  Gregoriano. 

2)  Non  interessa  il  294,  sufficientemente  individuato  dell'  essere  il  consolato 
affidato  per  la  prima  volta  ai   Caesares,  cioè  C.  Flavius  Valerius  Constantius  e 
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concepibile  in  quanto  la  raccolta  ove  figura  non  abbracci  altre  costi- 
tuzioni emanate  in  anni  portanti  la  stessa  eponimia,  giacché  diver- 
samente sarebbe  inevitabile  il  pericolo  di  confusioni.  Distinguere,  nel 
corpo  di  un'  unica  collezione,  costituzioni  del  287,  del  290  e  del  293, 
come,  per  gli  anni  posteriori,  del  299,  303,  304,  sarebbe  stato  possi- 
bile solo  apponendo  al  nome  dei  consoli,  che  è  costante,  il  rispettivo 
ordinale: 

Diocletiano  III  et  Maximiano  AA.  conss.  (a.  287). 
Biocletiano  IV  et  Max.  Ili  A  A.  conss.  (o  ipsis  IV  et  III  conss.) 
(a.  290). 

Diocletiano  V et  Max.  Ufi  AA.  conss.  (o  ipsis  V et  IIII  conss.) 
*      {a.  293) 

Dioclet.  VII  et  Maxim.  VI  A  A.  conss.  (a.  299). 
Dioclet.   Vili  et  Maxim.  VII  A  A.  conss.  (a.  303). 
Dioclet.  IX  et  Maxim.  Vili  A  A.  (304)  : 

a  questo  spediente  avrebbe  dovuto  ricorrere  il  C.  Ermogeniano  se 
avesse  contenuto  costituzioni  di  tutti  questi  anni  e  non  solo  di  quello 
che  per  lui  era  l'ultimo:  allo  stesso  modo  che,  come  si  vedrà,  si  do- 
vette dare  di  regola  1"  indicazione  completa  in  quelle  costituzioni  del 
293  che  sembrano  essere  state  inserite,  come  aggiunte,  al  Grego- 
riano. Questo  rilievo  conferma  quindi,  per  via  autonoma,  la  conclu- 
sione a  cui  già  ci  guida  lo  spoglio  delle  fonti,  che  cioè  le  costituzioni 
fino  a  tutto  il  290  devono  derivare  esclusivamente  dal  Gregoriano. 

Il  dubbio  rimane  per  i  due  anni  successivi  (291-292)  dei  quali 
il  materiale  conservato  è  cosi  scarso  che  difficilmente  sembra  offrire 
P  adito  a  valutazioni  complessive.  Ma  anche  qui  non  mancano  ele- 
menti di  notevole  valore. 

La  tabella  delle  cost.  di  provenienza  sicura  sembrerebbe  dare  un 
argomento  in  favore  della  derivazione  dall' Ermogeniano:  ma  a  quel 

Galerius  Valerius  Maximianus  (cfr.  Liebenam,  Fasti  consulares,  p.  32,  che,  in 
nota,  ritiene  col  Mommsen  generale  ai  libri  giuridici  la  designazione  abbreviata 
di  questi  due  anni,  la  quale  è  invece,  per  il  primo,  esclusiva  all' Ermogeniano). 
Perchè  tutte  le  cost.  del  293  portino  nell' inscriptio  e  nella  snbscriptio  l'indica- 
zione dei  Caesares,  mentre  questi  non  furono  assuuti  al  potere  che  al  1°  marzo, 
è  un  problema  che  gli  storici  non  hanno  ancora  del  tutto  approfondito:  forse 
(cfr.  Costa  G.  in  Diz.  epigr.  di  De  Ruggiero,  2,  1805)  già  prima  Costanzo  e  Ga- 
leno erano  stati  posti  in  una  posizione  privilegiata. 
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caso  unico  anomalo  e  più  che  sospetto  non  si  può  certo  dar  peso. 
Di  più,  è  certo  che  la  scarsità  così  impressionant  ì  delle  costituzioni  di 
questo  biennio  utilizzate  da  Giustiniano  non  dipende  da  una  anti- 
patia dei  compilatori  per  le  costituzioni  di  quegli  anni,  né  da  scarsità 
di  produzione,  come  già  si  è  osservato,  ma  da  una  analoga  condizione 
del  materiale  nei  due  codici  antichi  :  ora  è  più  agevole  pensare  che, 
alla  fine  del  suo  lavoro,  Gregorio  abbia  potuto  raccogliere  ed  inserire 
solo  poche  delle  costituzioni  recentissime,  piuttosto  che  Ermogeniano, 
il  quale  mirava  a  completare  il  codice  precedente,  e  del  biennio  293-294 
dava  una  raccolta  così  completa  ed  omogenea,  si  occupasse  anche 
del  biennio  precedente,  accontentandosi  di  una  messe  tanto  modesta. 
Ermogeniano  si  propone,  come  si  è  visto,  di  integrare  il  C.  Grego- 
riano colla  collezione  dei  rescritti  del  293-294  :  si  può  capire  che  vi 
abbia  aggiunto  qualche  costituzione  del  295  prima  di  licenziare  al 
pubblico  la  sua  compilazione,  ma  è  assai  meno  probabile  che  abbia 
creduto  opportuno  farvi  precedere  un  magro  florilegio  di  costituzioni 
anteriori. 

La  derivazione  delle  costit.  291-292  dal  C.  Gregoriano  può  però 
provarsi  almeno  per  una  buona  parte  di  esse,  anche  con  argomenti 
diretti:  essi  permettono  di  sceverare  quella  pure  scarsa  serie  in  due 
masse,  a  cui  si  deve,  secondo  me,  assegnare  una  origine  sotto  un 
certo  aspetto  diversa,  ma  che  riconduce,  come  fonte  comune  unica, 
al  C.  Gregoriano. 

Riporto  dal  Krùger.la  serie  delle  costituzioni  di  quegli  anni: 

ak  291.  5.  16.  5  pp.  4  K.  Febr.  fi  56    1  pp.  10  K.  Apr. 

8.  50.  6  pp.  K.  Febr.  7.  43.  10  pp.  3  id.  Mai. 

8.  50.  7  pp.  3  non  Febr.  9.  41.  12  pp.  3  id.  Mai. 
4. 1  16;  8.50.8pp.5id.Febr.  6.  35.  9  pp.  sine  die. 

5.  16.  lo  pp.  6  id.  Mart.  8.  54.  4  d.  K.  Oct. 

5.  31.  8;  8.  48.  2;  9.  9.  24  pp.        8.  47.  5  s.  prid.  non.  Dee. 
5.  id.  Mart. 

a.  292.  7.  35.  4  pp.  4  K.  Mart.  Crispino. 

1.  23.  3  d.  pr.  K.  Apr.  Crispino  praes.  prov.  Phoenice. 

9.  2.  11  d.  8  id.  apr.  Have  Crispine  K.  n. 

10.  10.  1  d.  prid.  id  Apr.  Scy rioni  rationali. 
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Nel  gruppo  del  291  due  fatti  si  rilevano  subito:  una  prima  e  più 
ampia  serie  abbraccia  costituzioni  dal  gennaio  al  maggio:  due  sole, 
isolate,  rappresentano  l'ottobre  e  il  dicembre:  le  prime  sono,  for- 
malmente, caratterizzate  nella  subscriptio  dalla  sigla  PP.  {proposito) 
che  è  comune  anche  alla  costituzione  non  datata:  le  due  altre,  e  3 
delle  4  del  292,  hanno  invece  la  sigla  d.  (data)  o  s.  (scripta).  Su  questa 
sigla  PP.  nelle  costituzioni  dioclezianee  occorre  dire  qualche  pa- 
rola, per  poter  utilizzare  per  la  mia  tesi  alcuni  rilievi  fatti  già  dal 
Mommsen,  e  che  non  hanno,  come  tali,  bisogno  di  ulteriore  dimo- 
strazione. 

Il  Mommsen  ha  rilevato  *)  che  questa  indicazione,  nelle  co- 
stituzioni dioclezianee  dirette  a  privati,  non  può  avere,  almeno  nor- 
malmente, carattere  ufficiale:  essa  può  dipendere  da  particolarità  nel 
modo  di  insinuazione  di  tali  rescritti  o,  come  il  Mommsen  stesso 
ritenne  più  verisimile,  dall'adozione  arbitraria  di  quella  formula  per 
parte  di  coloro  che  raccolsero  le  costituzioni  da  inserire  nella  rac- 
colta. 

Ora  si  noti  che  come  questa  sigla  PP.  è  quasi  costante  nelle  co- 
stituzioni dioclezianee  fino  al  maggio  291,  poi  diventa  d'un  tratto 
affatto  eccezionale:  nel  293-294,  in  ispecie,  sono  scarsissime  le  costi- 
tuzioni portanti  tale  sigla:  la  quasi  totalità  porta  la  indicazione, 
perfettamente  normale  d(ata)\  s(cripta);  s(ub)s(cripta).  Si  tratta 
quindi  di  due  diversi  metodi  di  sottoscrizione  che,  non  potendo  ri- 
ferirsi alla  redazione  ufficiale  della  costituzione  negli  archivi,  né  po- 
tendo d1  altra  parte  assegnarsi  a  una  duplicità  di  criteri  dei  commis- 
sari giustinianei,  i  quali  anzi  dovevano  essere  portati  -  e  non  ne 
mancano  tracce,  come  vedremo  -  ad  una  regola  uniforme,  è  da  rife- 
rirsi alla  diversità  della  collezione  da  cui  i  commissari  stessi  la 
attinsero. 

E  precisamente  si  può  affermare  con  sicurezza  che  V  indicazione 
pp.  era  quella  normale  nelle  costituzioni  del  codice  Gregoriano:  essa 
è  infatti  quasi  costante  nelle  cost.  predioclezianee  sia  del  codice  Giu- 


»j  Op.  cit.  p.  264,  però  anche  ZSSt.  XXII  (1901)  142;  cfr.  Krìjger,  in  testa  al- 
V Index  Constiti* tionum  nell'edizione  del  Codice  e  Geschichte  der  Quellen,"  pa- 
gina 106,  n.  47.:  se  anche  la  propositio  c'era  stata,  la  data  indicata  nella  sub- 
scriptio  è  quella  dell'emissione,  e  quindi  la  sigla  PP,  in  quanto  premessa  alla 
data,  non  corrisponde  a  realtà. 
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stinianeo  che  conservate  direttamente1):  è  normale  -  salvo  due  ec- 
cezioni2) -  nelle  costituzioni  di  Diocleziano  che  derivano  sicuramente 
dal  Gregoriano,  e  in  quelle  del  Codice  fino  al  maggio  291  3).  Questo 
elemento  formale  corrobora  l1  altro  indizio  cronologico  che  induce  a 
fissare  poco  dopo  il  maggio  291  la  pubblicazione  del  codice  Grego- 
riano. 

Meno  decisivi  sono  gli  elementi  che  soccorrono  per  V  attribuzione 
delle  sei  costituzioni  dall'ottobre  291  all'aprile  292:  se  cioè,  escluso 
che  facciano  parte  della  redazione  originaria  dell'  uno  e  dell'altro  co- 
dice, esse  rappresentino  delle  aggiunte  al  primo  ovvero  al  secondo. 
Il  carattere  d'aggiunte  isolate  risulta,  per  tre  di  queste  costituzioni, 
dal  fatto  che  sono  dirette  allo  stesso  funzionario,  Crispino  preside 
della  provincia  di  Fenicia:  il  che  getta  anchs  luce  nella  assai  pro- 
babile derivazione  beritese  delle  aggiunte  medesime4).  Il  fatto  che 
esse  recano,  salvo  una,  la  sigla  D.  o  S.  nella  suòscriptio  non  è  decisivo 

J)  Credo  superfluo  riferire  esempi:  basta  scorrere  le  costituzioni  prediocle- 
zianee  inserite  nel  codice,  nella  Collatio,  nella  Consultano  e  nei  fr.  Vaticani. 

2)  Coli.  1.  10.  1  (d.  pr.  k.  dee.  290)  e  15.  3.  1  (d.  pr.  k.  apr.  296  o  302):  quest'ul- 
tima è  un'aggiunta  posteriore. 

3)  Le  eccezioni  che  la  regola  subisce  nel  codice  Giustinianeo  non  possono 
impressionare  se  si  pensa  alle  alterazioni  a  cui  i  mss.  del  codice  andarono  sog- 
getti, specie  quanto  alle  subscriptiones  (cfr.  Krùger,  cit.,  p.  107,  n  47):  partico- 
larmente prezioso  dovette  essere,  per  questo  lato,  il  ms.  Kgnaziano,  di  cui  si  valse 
Aloandro,  e  disgraziatamente  perduto  (cfr.  Kruqer,  Zur  Kritih  des  Just.  Codex, 
p.  19  sg. ;  61  sg.).  Ma  anche  le  eccezioni,  non  frequenti,  del  resto,  trovano  in  buona 
parte  di  casi  una  spiegazione  generale  nel  fatto  che  in  parecchi  titoli  del  codice 
le  ultime  costituzioni  «ex  Gregoriano*  anticipano  la  sigla  D.  S.  delle  costituz. 
«ex  Hermogeniano  »  immediatamente  successive,  come  viceversa  la  sigla  PP 
delle  costituz.  del  Gregoriano  si  trova  ripetuta  spesso,  per  analogia  meccanica, 
sotto  le  prime  costituzioni  deirErmogenianocheseguono.il  primo  fenomeno, 
nelle  costituzioni  285-291,  si  verifica  dodici  volte  per  la  sigla  D,  due  volte  per  la 
assai  meno  frequente  sigla  S. 

*)  Della  suòscriptio  alla  1.  3  C.  1,  23,  come  di  quelle  della  1.  9  C.  9.  41;  6  C. 
7.  33;  20  C.  2.  12  [Pr.  Syriae)  già  si  è  valso  il  Mommsen,  ZSSt.  XXII  (1901)  p.  141) 
per  corroborare  la  sua  dimostrazione  dell'  origine  beritese  del  C.  Gregoriano.  Mi  sia 
lecito  rilevare  almeno  per  le  due  ultime  costit.  citate  (del  293  e  del  294) che  nessun 
elemento  vi  è  che  legittimi  l'attribuzione  al  Gregoriano  piuttosto  che  quella,  che 
per  tali  anni  deve  ritenersi  normale,  all' Ermogeniano.  11  M.,  d'altra  parte,  ac- 
canto alla  1.  3  C.  1.  23  ha  trascurato  di  citare  le  due  altre  costituzioni  dello  slesso 
anno  292  (C.  7.  35.  4;  9.  2.  11)  il  cui  destinatario  Crispino,  quantunque  manchi  la 
indicazione  della  carica,  è  secondo  ogni  verisimigliauza  la  stessa  persona.  Per  la 
latinità  di  Berito  e  dell*  insegnamento  ivi  tenuto  nel  m  secolo  cfr.  Schemmei. 
in  N.  Jhb.  fUr  Kl.  Altert.  XXIV  2.  446. 


200  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

contro  F  appartenenza  al  Gregoriano,  giacché  in  aggiunte  posteriori, 
fatte  volta  per  volta,  sarebbe  eccessivo  pretendere  una  uniformità 
di  criteri  formali  *). 

Quanto  alle  costituzioni  dioclezianee  posteriori  al  294,  qui  pure 
può  sorgere  il  dubbio  sull1  assegnazione  ali1  uno  o  all'altro  dei  due 
codici:  come  aggiunte  posteriori,  beninteso,  in  quanto  la  materia  nor- 
male del  C.  Ermogeniauo  non  oltrepassa  la  fine  del  294,  e  la  sua 
prima  pubblicazione  dev1  essere,  come  si  vide,  posteriore  di  ben  poco 
a  quella  data. 

Dalle  subscriptiones,  nelle  quali  si  alternano  ornai  senza  criterio 
costante  le  sigle  PP.  e  D.,  non  si  ricava  un  elemento  decisivo:  pe- 
raltro questa  promiscuità  appare,  da  un  punto  di  vista  generale, 
meno  inverosimile  se  si  tratta  di  aggiunte  al  Gregoriano,  giacché  la 
sigla  PP.  è  tipica  ad  esso,  e  la  sigla  D.  potrebbe  rappresentare,  ana- 
logamente al  caso  studiato  dianzi,  una  influenza,  nei  mss.  del  e  giu- 
stinianeo, della  sigla  delle  costituzioni  del  293-294*9,  laddove  più 
difficilmente  potrebbe  spiegarsi  il  fenomeno  inverso;  ma  questo  ri- 
lievo non  ha  valore  assoluto,  giacché  anche  in  aggiunte  ali1  Ermo- 
geniano  potrebbe  per  avventura  essersi  sporadicamente  adottato  un 
criterio  diverso  dal  consueto:  cosa  che,  per  un  caso  almeno,  è  posi- 
tivamente attestata3). 

Delle  costituzioni  di  fonte  sicura  -  secondo  la  solita  tabella  -  in 
questo  periodo  due  derivano  dal  Gregoriano  e  una  dall1  Ermogeniano: 
sicché  anche  da  questa  parte  un  risultato  positivo  non  è  raggiungibile. 

Per  questo  periodo  295  sg.  si  presenta,  del  resto,  non  irragione- 

*)  Io,  del  resto,  non  voglio  escludere  che  quest'ultimo  gruppo  di  costituzioni 
sia  stato  aggiunto  al  C.  Gregoriano  anche  prima  di  renderlo  di  pubblica  ragione: 
si  tratterebbe,  comunque,  sempre  di  un  materiale  avventizio,  distinto  da  quello 
su  cui  si  esercitò  il  lavoro  normale  di  compilazione.  A  quest'ipotesi  potrebbe  in- 
durre la  constatazione  che  queste  costituzioni  tarde  figurano  tutte  nel  C.  Giusti- 
nianeo in  libri  molto  avanzati  (7.  35.  4;  8.  47.  5;  &  54.  4;  9.  2.  11  :  per  la  1.  3  C.  1.  23 
rimetto  a  quanto  dirò  sulla  struttura  del  libro  I)  che,  come  si  vedrà,  corrispon- 
dono ai  libri  più  avanzati  (9  e  sg.)  del  Gregoriano:  forse  solo  in  questi  ebbe  il 
compilatore  del  Gregoriano  il  tempo  di  inserire  alcune  costituzioni  recentissime. 

2)  Su  venlidtie  costituzioni  -  secondo  l'elenco  del  Krugek  -  del  periodo  295- 

304,  la  sigla  PP.  appare  sette  volte:  la  sigla  D  può  rappresentare  la  ripetizione 

inconscia  della  sigla  di  costituzioni  precedenti  in  otto  casi  :  per  alcune  di  queste 

costituzioni  la  cui  data  fu  emendata  dal  Mommsen,  è  certo  (p.  es.,  C.  4.  50.  7)  che 

compilatori  lessero  una  data  diversa. 

*)  Cons.  5.  7. 
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vole  T  ipotesi  che  costituzioni  singole  possano  esssere  state  aggiunte 
ora  al  Gregoriano,  ora  ali1  Ermogeniano  :  queste  due  collezioni,  diffuse 
largamente  tra  i  pratici  e  gli  insegnanti  di  diritto,  si  prestavano  per 
loro  natura  ad  accogliere  aggiunte  di  costituzioni  che  sembrassero, 
volta  per  volta,  particolarmente  interessanti  :  e  che  aggiunte  vi  siano 
effettivamente  state  è,  del  resto,  notorio,  giacché  è  pacifico  tale  ca- 
rattere per  la  costituzione  del  296  (a.  302)  nel  Gregoriano  *)  e  per 
quelle  del  364-5  nell'  Ermogeniano  2)  Che  anzi,  la  dimostrazione  che 
la  pubblicazione  del  Gregoriano  non  è  posteriore  alla  ,metà  circa 
del  291,  mette  in  chiaro  il  carattere  di  aggiunte  di  tutte  le  costitu- 
zioni posteriori  ad  esso  riferibili. 

Che  rescritti  del  295,  e  posteriori,  siano  stati  aggiunti  in  appen- 
dice al  Gregoriano  piuttosto  che  solo  ali1  Ermogeniano,  che  pure 
contiene  i  rescritti  del  biennio  immediatamente  precedente3),  non 
deve  far  meraviglia.  L'idea  anzi  appare  ben  naturale  se  si  pon  mente 
a  diverse  considerazioni. 

Anzitutto  il  C.  Gregoriano  rappresenta  la  compilazione  più  im- 
portante e,  di  fronte  all' Ermogeniano,  non  solo  più  vasta  ma  più  or- 
ganicamente elaborata.  Solo  esso,  infatti,  offre  la  completa  sistema- 
zione in  libri  e  titoli,  con  rubriche  molto  specializzate,  che  rendono 
facile  la  determinazione  della  sede  più  opportuna  in  cui  inserire  le 
nuove  costituzioni  che  si  vogliono  trascrivere  in  appendice  4).  Il  C.  Er- 
mogeniano ali1  incontro  non  solo  manca  della  divisione  in  libri,  ma 
presenta  titoli  molto  comprensivi  nei  quali  si  accumulano  le  nume- 
rosissime costituzioni  del  293-294  :  talora  -  se  la  citazione  in  Sch. 
Sin.  §  5  non  è  fallace  -  ben  120  in  un  titolo  unico. 

Di  più,  che  proprio  al  C.  Gregoriano  siano  state  fatte  delle  ap- 
pendici anche  ben  più  tarde  di  quelle  di    cui    ci  occupiamo,  risulta 

i)  Kkuger,2  p.  318,  n.  11. 

2)  Ibid.,  p.  320;  Bonfante,  cit.,  p.  519. 

3)  Per  questa  considerazione  Bonfante,  Storia,2  p.  519,  propende  a  riferire 
all'  Ermogeniano  le  costituzioni  di  quest'anno  :  in  via,  peraltro,  di  semplice  ipo- 
tesi; lo  afferma  invece  recisamente  Jòrs,  loc.  cit.,  p.  165. 

4)  Era  anzi  naturale  che,  a  scopo  di  consultazione  pratica  o  di  studio,  si  cer- 
casse di  aggiornare  •  passi  la  parola  -  la  compilazione  di  cui  si  faceva  uso.  Di 
Severo  d'Antiochia  sappiamo  da  Zacharias  Scholastikos  che,  studente  a  Berito, 
raccolse  tutte  le  cost.  imperiali  fino  al  suo  tempo  (cfr.  su  ciò  da  ultimo  Peters, 
loc.  cit.,  p.  61):  certo,  studiando  sulla  fine  del  v  secolo,  egli  potè  limitarsi  a  rac> 
cogliere  le  costituz.  posteriori  all'  ultima  compilazione,  ossia  al  Teodosiano. 
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esplicitamente  da   prez;ose   notizie   che    gli  scolii  Sinaitici  ci  hanno 
conservato. 

Sch.  Sin.  §  10.  2<x(3.  ayjp.eto)aai  xouxo  y.olì  u,yj  oovapTiay^s  arcò  tyj£  . . . 
§iaiccgsia)£  xoù  . . .  (isxà  xòv  Gregorianon  xu)§ota. 

•  Allude  ad  una  costituzione,  di  cui  il  numero  e  Fautore  è  sgra- 
ziatamente perduto,  che  veniva  dopo  -  come  aggiunta  -  al  C  Gre- 
goriano. 

E  nel  §  52,  secondo  la  restituzione  proposta  dallo  Zachariae1) 
dovrebbe  rilevarsi  un  accenno  a  una  costituzione  di  Teodosio  II,  che 
sarebbe  la  126  in  un'appendice  del  Gregoriano: 

avayvwQ-i  SsoStoaióu  pavSàxa  xaxà  xyjv  pxg'  §iaxa£iv  pexà  xòv  Grego- 
rianon xd)§txa. 

Se,  dunque,  come  appendici  al  Gregoriano  figuravano  persino  co- 
stituzioni di  Teodosio  II,  sia  aggiunte  prima  della  pubblicazione  del 
Teodosiano,  sia  anche  dopo,  in  quanto  si  trattasse  di  costituzioni  non 
accolte  nel  Teodosiano  o  ad  esso  posteriori,  nulla  di  più  naturale 
che  vi  figurassero  costituzioni  emanate  nell1  intervallo  che  va  tra  la 
pubblicazione  del  Gregoriano  e  il  periodo  utilizzato  per  il  C  Teodo- 
siano, e  più  particolarmente  di  quel  decennio  che  neppure  FErmo- 
geniano  fece  oggetto  speciale  di  raccolta. 

Tornando  all'esame  delle  costituzioni  del  295-304  non  voglio  pas- 
sare sotto  silenzio  un  rilievo  che  mi  induce  a  propendere  per  la  de- 
rivazione ex  Gregoriano  di  queste  costituzioni  post  294,  contraria- 
mente all'opinione  che  prevale  nella  dottrina. 

i)  BIDR.  5,  p  2  sg.:  sarebbe  la  1.  2  C.  1.  50  (a.  427).  II  Kkììger.  leggendo 
àvàpwSst  ftsoStoaiavÓN  ...,  pensa  a  una  e.  126  di  un  qualche  titolo  del  C.  Teodo- 
siano. La  scelta  fra  le  due  integrazioni  è  forse  destinata  a  rimaner  dubbia,  giac- 
ché la  recente  collazione  dei  papiri  sinaitici  fatta,  dal  Winstedt,  (Class.  Philo- 
logy  2  [1907]  201  sg.)  non  ha  potuto  gettar  nuova  luce  su  questo,  come  neppure 
sugli  altri  punti  interessanti  per  la  storia  dei  due  codici.  Se  peraltro  può  parer 
strano  che  in  una  semplice  appendice  si  arrivasse  a  un  numero  così  elevato  di 
costituzioni,  noterò,  in  favore  dello  Zachariae,  che  l' inscriptio  della  1.  2  C.  1. 
50  -  con  cui  lo  Z.  identifica  questa  citazione  -  non  ha  l'aria  di  derivare  dal  Teo- 
dosiano, ma  sembra  piuttosto  una  trascrizione  autonoma,  forse  parziale,  del  testo 
(Mandata  impp.  Theodosii  et  Valentiniani  AA.  missa  ad  Antiochium  pp.  per 
referendarium,  quae  sic  habent: ...).  Si  noti  che  anche  questa  costituzione  è 
orientale  [Costantinopoli)  e  diretta  a  un  p.  p.  orientis  (cf.  Mommsen,  C.  Th. 
Proleg.,  p.  clxxvii. 
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L1  argomento  si  desume  dalla  data  di  luogo,  che  alcune  costitu- 
zioni fortunatamente  conservano.  Le  tre  costituzioni  di  provenienza 
sicura  sono  cosi  datate: 

295  Cons.  5.  7  (Herm.)  Mediolano. 
Coli.  6.  4.  1  (Greg.)  Damasco. 

296  o  302  Coli.  15.  3.  1  (Greg.)  Alexandriae. 

Si  ricordi  che  i  due  codici  sono  entrambi  di  origine  orientale,  e 
che  nella  compilazione  giustinianea  i  rescritti  di  Diocleziano  sono 
tutti  orientali,  salvo  tre  sole  eccezioni,  e  fortemente  sospette1):  il 
fatto  poi  che  il  frammento  dell1  Ermogeniano  in  Cons.  5.  7  -  e  altri 
di  provenienza  meno  sicura  -  sono  di  origine  occidentale,  fu  già 
giustamente  riferito  2)  ad  aggiunte  a  edizioni  occidentali  dell'  Ermo- 
geniano ignote  ai  compilatori  bizantini:  come  precisamente  di  ori- 
gine occidentale  sono  le  note  costituzioni  di  Valentiniano  e  Valente 
(Cons.  9.  1  sg.)  che  costituiscono  per  quel  codice  le  più  recenti  delle 
addizioni  conosciute. 

Aggiunte  di  origine  orientale  risultano  invece  attestate  esclusi- 
vamente pel  C  Gregoriano  :  ora  precisamente  città  orientali  figurano 
nelle  date  delle  costituzioni  del  C.  Giustinianeo  appartenenti  al  de- 
cennio di  cui  ora  mi  occupo: 

Nicomediae:  V.  72.  3;  II.  30.  4;  III.  28.  26; 

Damasco:  V.  4.  17; 

Antiochiae  :  Vili.  53.  24;  IX.  21.  1  ;  III.  3.  3;  VII.  22. 2;  III.  28.  25; 

T rimonta*):  VI.  20.  14; 

Dorostole*):  V.  73.  4. 

[Bechioppeiy):  III.  3.  4. 

Questa  coincidenza  così  completa  dà  a  pensare  che  lo  scarso 
materiale  di  quest1  anno  sia  stato  trovato  dai  Giustinianei  piuttosto 
in  aggiunte  al  Gregoriano  che  non  all' Ermogeniano. 

J)  Krùger.  p.  321,  n.  24. 

2)  Ibid.,  p.  322. 

3)  Forse  l'odierna  Filippopoli  (cfr.  Plin,  N.  H.  4.  11.  41;  Ptolem.  3.  11.  12): 
peraltro  Mommsen  {Zeitfolge,  p.  288)  crede  corrotta  la  data,  perchè  la  1.  16  h.  t. 
è  del  294. 

4)  Città  nella  Mesia,  circa  1'  odierna  Silistria. 

B)  La  subscriplio  si  emenda  in  X  hai.  Dee.  loppe  (in  Siria)  :  ma  Mommsen 
(loc.  cit.,  p.  290)  avverte  che  la  data  (a.  303)  dev'  essere  falsa,  perchè  ai  20  no- 
vembre di  queir  anno  Diocleziano  fu  a  Roma. 
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E  conferma  questa  congettura  anche  il  fatto  che  mentre  per 
nessuna  costituzione  del  periodo  è  attestata  la  derivazione  dal  secondo 
di  tali  codici,  la  derivazione  dal  primo  è  sicura  per  una  di  esse: 

C  V.  4.  17=  Coli   v.  4.  4-5  {Greg.  V,  de  nuptiis)*) 

Per  due  delle  tre  costituzioni  deir  anno  300  2)  è  poi  da  rilevare 
la  datazione  «  CC  conss.»,  in  luogo  di  «  Constantio  III  et  Maxi- 
miano  III  CC.  conss.  »  :  essa  esclude  in  modo  assoluto  che  derivino 
dal  corpo  originale  dell'  Ermogeniano,  dove  quella  indicazione  significa 
univocamente  il  294,  ma  anche  trattandosi  d'aggiunte  rende  meno 
verosimile  il  riferimento  a  quel  codice,  giacché  in  esso  la  possibilità 
dell'equivoco  rimaneva  sempre  più  grave. 

Risultano  così  da  vari  indizi  confermate  le  probabilità  che  le  co- 
stituzioni 295-304  nel  C.  Giustinianeo  derivino  dal  Gregoriano  :  il  che, 
indirettamente,  giova  a  confermare  anche  l' ipotesi  che  l'altro  gruppo 
di  costituzioni  dioclezianee  extravagantes  (ottobre  291  -  aprile  292) 
abbia  la  medesima  fonte. 

Per   sceverare    completamente,  nei  limiti  del  possibile,  la  prove- 
nienza delle   costituzioni   dioclezianee  del  C.  di  Giustiniano,  rimane 
aperto  il  problema  per  le  costituzioni  del  293-294  che  possono  deri 
vare  dal  C.  Gregoriano. 

1)  La  derivazione  dal  Gregoriano  spiega  una  singolarità  formale  di  questa 
costituzione,  su  cui  richiamo  l'attenzione.  Di  regola,  quando  in  un  titolo  figu- 
rano più  cost.  di  uno  stesso  imperatore  -  qui,  di  Diocleziano  -  Y  inscriptio  com- 
pleta si  ha  solo  nella  prima,  e  le  successive  vi  si  richiamano  con  idem,  salvo 
poi  a  mutarne  le  qualifiche  se  del  caso.  Cosi  in  questo  titolo  C.  V.  4:  cost.  10: 
Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  AA:  e.  11-12  Idem  A  A.  (a.  285);  e.  13-16  Idem 
AA.  et  CC.  (a.  293-294):  la  e.  17  ripete  V  inscriptio  completa.  Non  si  può  pensare 
ciò  dipenda  dall'avere  i  compilatori  portato  qui  la  costituzione  da  un'altra  sede, 
in  cui  fosse  per  avventura  fra  le  cost.  dioclezianee  la  prima  (e  perciò  co\V inscri- 
ptio intera),  giacché  sappiamo  {Coli,  cit.)  che  anche  nel  Gregoriano  essa  si  tro- 
vava nell'identico  titolo  «-de  nuptiis»:  l'ipotesi  più  plausibile  è  che  in  quel  ti- 
tolo, dove  altre  costit.  dioclezianee  pur  c'erano  {Coli.  VI.  6.  1  ;  a.  287)  questa  rap- 
presentasse un'aggiunta:  carattere  che  contribuiscono  a  farle  assegnare  anche 
la  data  (295),  e  la  inusitata  ampiezza.  DdìVinscriptio  («nobilissimi  Caesares»)  il 
Karlowa,  (R.  RG.  1.  942)  vuol  trarre  una  conferma  che  nel  295  fu  composto  il 
Gregoriano:  l'argomento  -  del  cui  valore,  del  resto,  dubita  Krììger  (Geschichte* 
p.  317,  n.  9)  -  depone,  se  mai,  per  la  data  in  cui  fu  fatta  l'aggiunta. 

2)  C.  IX.  21.  1  ;  III.  3.  3  (data  emendata  dal  Mommsen).  Il  carattere  d'aggiunte 
risulta  talora  anche  formalmente  dall'  inscriptio  anormale  (p.  es.,  C.  IX.  1.  17 
[299]  pars  sententiae,  ecc.). 
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Sebbene  possa  tenersi  per  certo  che  la  quasi  totalità  di  quella 
ingente  massa  di  costituzioni  derivi  dairErmogeniano,  non  può  esclu- 
dersi che  i  compilatori  bizantini  si  siano  serviti  anche  di  materiali 
derivati  dall'altro  codice.  Il  rilievo  che  questo  codice  conteneva  ag- 
giunte del  291-292  e  del  295  sg.,  rende  anzi  a  priori  verisimile  che 
qualche  aggiunta  vi  potesse  essere  anche  pel  biennio  intermedio:  e 
veramente  la  tabella  delle  costituzioni  di  certa  origine  attesta  in  questi 
due  anni,  tre  costituzioni  «ex  Gregoriano  per  quanto  non  immuni 
da  dubbi1). 

L'enorme  numero  delle  costituzioni  di  questo  periodo  non  deve 
peraltro  alimentare  il  sospetto  che  tali  aggiunte  possano  essere  par- 
ticolarmente numerose:  giacché  quel  biennio  fu  utilizzato  da  Ermo- 
geniano  in  modo  assai  largo,  e  collo  spoglio  diretto  delle  collezioni 
ufficiali,  sì  da  lasciar  poco  da  spigolare  a  chi  venisse  dopo  di  lui, 
e  pertanto  l'opportunità  di  aggiunte  al  Gregoriano  per  questi  due 
anni  appare  estremamente  minore  che  non  per  il  periodo  precedente  e 
seguente  che,  non  avendo  formato  oggetto  di  spoglio  per  parte  di  al- 
cune delle  due  compilazioni,  naturalmente  offrivano  qualche  mate- 
riale meritevole  d' inserzione  s). 

!)  Cous.  9.  9  (293):  la  data  è  dubbia  (Kruger,  Coli.  3.  219f:  nella  subscriptio 
c'è  l'indicazione  ipsls  AA  conss.,  che  non  è  l'abbreviazione  tipica  pel  293,  e  può 
riferirsi  anche  al  290. 

Cons.  9.  18-19  (294).  I  due  frammenti  furono  assegnati  da  Cuiacio  al  C.  Gre- 
goriano solo  nell'edizione  del  1586;  in  quella  del  1566  [2.  12";  sg.]  all'Ermogeniano: 
Cuiacio  infatti  {Paratala  ad  Codicem  praef.:  Opp.  2.  2)  erroneamente  supponeva 
che  derivassero  dal  Gregoriano  le  costituz.  fino  a  Valeriano  e  Gallieno,  e  dal- 
l' Ermogeniano  le  posteriori  fino  a  Costantino,  e  quindi  tutte  le  Dioclezianee 
(. ..  ut  pi'rperam  Codici  Gregoriano  adscribantur  quaedam  Diocletiani  et  Maxi- 
miani  cum  fuerint  omnes  in  codice  Hermogeniano  »)  :  cfr.  la  confutazione  in  Stru- 
vius,  Hist.  tur,  rorri.  1.  250.  La  mia  indagine  mostra  come  in  quella  erronea  opi- 
nione vi  fosse  un  piccolo  fondo  di  vero.  Quanto  alla  Costituzioni  in  Cons.  9,  18-19 
la  perdita  del  ms.  della  Consultano  impedisce  di  riesaminare  la  questione.  La 
conservazione  dei  due  rescritti  è  particolarmente  infelice:  Vinscriptio  ha  «  Diocl. 
et  Max.  A  A.»  che,  di  fronte  alla  subscriptio  v-CC  conss.»  si  è  dovuto  integrare 
«  et  CC.  ».  Si  noti  in  Cons.  9.  17  1'  assenza  di  qualunque  designazione. 

2)  Aggiunte  copiose  potrebbero  supporsi  solo  se  fatte  in  quegli  stessi  due 
anni,  prima  cioè  della  pubblicazione  dell' Ermogeniano:  ma  da  un  lato  la  pub- 
blicazione dell'  Erm.  le  avrebbe  rese  superflue,  e  presto  o  tardi  avrebbero  forse 
finito  a  sparire,  nella  lunga  tradizione  manoscritta  del  codice  Gregoriano;  e  dal- 
l'altro lato  Ermogeniano  avrebbe  meno  sentito  la  necessità  e  1'  urgenza  del  suo 
codice  integrativo  se  già  si  fosse  provveduto  con  una  certa  larghezza  a  tener 
conto  nel  Greg.  delle  costituzioni  nuove,  via  via  che  si  pubblicavano. 
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Questo  rilievo  deve  rendere,  a  mio  avviso,  particolarmente  guar- 
dinghi nella  valutazione  dei  criteri  che  potrebbero  invocarsi  per  ras- 
segnazione delle  costituzioni  di  questo  periodo  al  primo  codice 
piuttosto  che  al  secondo. 

Cosi,  ad  esempio,  non  credo  di  poter  dare  un  peso  decisivo  al 
fatto  che  talune  costituzioni  portano  anche  in  questi  due  anni  la 
sigla  PP.,  mentre  la  grande  maggioranza  è  contrassegnata  da  D  o 
da  S:  giacché  la  prima  sigla,  per  quanto  usuale  nel  Gregoriano,  non 
è  del  tutto  estranea  alFErmogeniano  *)  e  per  di  più  può  essere  in 
parecchi  casi  influenzata  dalla  sigla  analoga  di  costituzioni  anteriori, 
come  Tesarne  delle  singole  costituzioni  permette  di  documentare2). 
Questo  fatto  può  tutt'  al  più  concorrere  a  corroborare  elementi  di 
altra  natura. 

Maggior  valore  deve,  a  mio  avviso,  attribuirsi  nei  modo  di  desi- 
gnare Fanno  nella  subscriptio. 

Si  è  visto  che  la  designazione  AA.  conss.  (293)  è  esclusiva  del 
C.  Ermogeniano,  giacché  il  Gregoriano,  che  comprende  costituzioni 
di  altri  anni  aventi  gli  stessi  consoli,  doveva  per  necessità  contrad- 
distinguerli col  numero  del  consolato  rispettivo.  Ora  appunto  nel 
C.  Giustinianeo  talune  costituz.  del  293  3)  portano  questa  indicazione 
completa:  vedansi,  p.  es ,  e  1.  18  5;  1.  22.  1;  2.  4.  17;  2.  12.  17;  3. 
28.  19.  Si  noti  nella  1.  5  e.  1.  18  la  insolita  inscriptio  col  nome  per  in- 
tero dei  Caesares,  e  nella  1.  17  e.  2.  4  la  subscriptio  «  PP.  ipsis  A  A. 
V  et  III  conss.  »,  che  contrasta  colle  precedenti  e  successive  dello 
stesso  titolo  che  hanno,  giusta  la  consueta  formula,  «5.  AA.  conss.». 
Lo  stesso  fenomeno  si  verifica  per  la  1.  17  e  2.  12,  che  è  anzi  V  u- 
nica  di  cui  la   subscriptio    completa   sia   portata   da   tutti  i  mss.4). 

!)  Cfr.  Cons.  6.  15;  6.  19;  6.  14:  4.  9;  6.  13;  4.  10;  6.  16;  6.  1S  ;  6,  17;  5.  6;  5.  7; 
non  può  peraltro  escludersi  che  anche  colla  Consultano  talora  la  subscriptio  sia 
alterata. 

2)  In  costituzioni  del  -293  nel  Codice  la  sigla  PP.  ricorre  quarantadue  volte: 
di  queste,  venticinque  volte  ripete  la  sigla  di  costituzioni  precedenti,  mentre  per 
lo  più  le  cost.  seguenti  adottano  l'altra  indicazione.  Né  si  può  pensare  che  ciò 
dipenda  dalla  data  di  queste  costituzioni,  perchè  sono  dei  mesi  più  svariati:  il 
fenomeno  dipende  unicamente  dalla  collocazione  che  esse  hanno  nel  titolo.  Pel  291 
il  fatto  si  riscontra  rispettivamente  nove  volte  su  ventiquattro. 

3)  Nel  294  l'abbreviazione  non  era  equivoca:  trovo  peraltro  la  coppia  conso- 
lare indicata  in  extenso  in  C.  6.  2?.  2. 

*)  Mommsen,  loc.  cit.,  p.  277. 
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Quando,  come  spesso  avviene,  la  data  intera  è  conservata  solo  nella 
edizione  aloandrina,  può  sempre  rimanere  il  dubbio  se  essa  risalga 
air  autorevolissimo  manoscritto  egnaziano  o  non  piuttosto  a  inte- 
grazioni dell'editore.  Comunque,  il  fatto  che  almeno  in  qualche  caso 
il  codice  giustinianeo  ha,  per  costituzioni  del  293,  la  sottoscrizione 
completa,  deve  mettere  in  guardia  contro  il  pericolo  di  adottare  ri- 
gidamente il  metodo  abbreviato  nelle  eventuali  integrazioni1). 

Un  elemento  non  trascurabile  può  essere  pure  fornito  dagli  spo- 
stamenti nella  serie  cronologica.  L'ordine  in  cui  le  costituzioni  si 
succedono  nell'interno  di  un  titolo  appare  più  volte  alterato:  spesso 
la  deviazione  non  è  che  apparente,  in  quanto  dipende  da  erronea 
conservazione  delle  date,  ma  non  rare  volte  è  reale  in  quanto  le  date 
sono  sicure,  e  originaria,  in  quanto  confermata  dall'  ordine  corrispon- 
dente tenuto  dalle  fonti  bizantine2).  Ora  è  singolare  come  a  tali 
deviazioni  il  contributo  di  gran  lunga>  più  copioso  è  dato  da  costitu- 
zioni dioclezianee,  e  del  biennio  293-294.  Vedansi,  p.  es.,  C.  2.  4.  33  ; 
2.   18    32;  2.  19.  6;  2.  20.  4;  3.  3.  2;  3.  31.  7;  4.  2.  7;  4.  9.  1  ;  4.  10.  13; 

4.  13.  3;  4    20.  6;  4.  26.  9-11;  4.  27.    14-15;    4.    35.    16-17;  4.  65.  19; 

5.  12.  14;  5.  17    4;  6.  30.  10;  6.  31.  3;  6.  42.  22;  6.  58.  6-7;  6.  59    1; 

6.  59  5;  6.  59.  8;  7.  14.  4;  8.  44.  21;  10.  32  12.  In  buona  parte  dei 
casi  elementi  esteriori  -  specialmente  la  data  di  luogo  -  hanno  per- 
messo al  Mommsen  di  emendare  le  date,  restituendo  l'ordine  nor- 
male: ma  in  alcuni  casi  almeno  (p.  es.,  6.  31.  3)  la  data  è  esatta3) 
e  gli  spostamenti,  così  numerosi  in  questo  biennio,  possono  dipen- 
dere dal  fatto  che  appunto  questo  biennio  è  l'unico  periodo  per  cui  i 
compilatori  attingono  il  materiale,  sebbene  in  ben  diversa  misura,  a 
due  fonti  diverse4)  e  nella  fusione  delle  due   masse  l'esattezza  cro- 

!)  P.  es ,  in  C.  4.  38  4  la  subsoriptio  «AA  conss.»  è  integrata  dagli  editori, 
mentre  il  corrispondente  fr.  Vat.  283  ha  l' indicazione  completa.  Ciò  non  toglie 
che,  nel  caso  specifico,  la  derivazione  dell' Ermogeniano  sia  verisimile,  giacché 
ho  già  osservato  come  in  quella  collezione  occidentale  si  segua  nelle  subscripUones 
un  metodo  più  esatto  (cfr.  anche  Mommsen,  loc.  cit.,  p.  278). 

2)  Per  alcuni  esempi  di  tali  spostamenti,  sicuramente  imputabili  ai  giusti- 
niani  cfr.  Kruger,  Cod.  ed.  mai.  praef.  p.  xxn. 

3)  Si  vede  quindi  come  non  sia  lecito  emendare  le  date  esclusivamente  per 
la  preoccupazione  di  ripristinare  la  cronologia  esatta. 

*)  È  dubbio,  per  conto  mio,  se  alla  derivazione  dai  due  codici  possa  riferirsi 
qualche  caso  di  geminazione,  analogo  a  quello  che,  per  le  fonti  antegiustinianee, 
sarebbe  attestato  in  Cons.  VI,  5-6,  se  si  presta  fede  al  codice   berlinese.  11  con- 
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nologica  può  più  facilmente  scapitare.  A  questi  singoli  criteri  formali 
che  ho  esposti  non  pretendo  di  attribuire  un  valore  definitivo  od  esclu- 
sivo: determinare  con  precisione  quali,  delle  costituzioni  del  biennio, 
derivino  dal  Gregoriano  invece  che  dall1  Ermogeniano,  che  è  la  fonte 
normale,  è  -  allo  stato  attuale  delle  nostre  cognizioni  -  impossibile, 
ed  a  me  basta  aver  accennato  ai  limiti  in  cui  il  problema  va  posto 
e  ad  alcuni  possibili  criteri  per  avvicinarsi  alla  soluzione. 

Riassumendo,  io  credo  che  Tesarne  delle  fonti  permetta  di  affer- 
mare, con  quel  grado  di  certezza  che  siffatte  ricerche  consentono,  che: 

a)  tutte  le  costituzioni  del  Codice  giustinianeo  fino  al  maggio  291 
derivano  dal  Gregoriano,  il  quale  fu  pubblicato  subito  dopo  quell'epoca; 

b)  le  costituzioni  del  293-294,  salvo  qualche  eccezione  spora- 
dica o  in  qualche  caso  determinabile,  derivano  dalF  Ermogeniano,  che 
fu  pubblicato  al  principio  del  295,  e,  nella  redazione  originaria,  ab- 
bracciò esclusivamente  costituzioni  di  quel  biennio; 

e)  le  costituzioni  ottobre  291  -aprile  292  e  quelle  295-304  hanno 
carattere  avventizio:  assai  probabilmente  esse  provengono  da  aggiunte 
orientali  al  codiee  Gregoriano. 


II.  —  Rapporti  tra  il  C.  Giustinianeo  e  i  suoi  modelli. 

Sommario:  1.  Le  materie  di  diritto  pubblico:  rilievi  sulla  corrispondenza  col 
C.  Teodosiano  e  la  provenienza  dei  materiali  anteriori.  -  2.  Rapporti  tra  il 
C.  Gregoriano  e  il  Giustinianeo  per  i  libri  di  diritto  privato:  l'ordine  delle 
materie  nel  Gregoriano.  -  3.  Ampiezza  e  misura  di  sfruttamento  dei  C.  Gre- 
goriano e  Ermogeniano.  -  4.  L'ordine  di  spoglio  dei  codici:  sdoppiamenti  e 
contamitiationes 

1.  Sul  modo  di  compilazione  del  Codice,  e  in  particolare  sui  cri- 
terii  seguiti  nella  distribuzione  delle  materie  nei  rapporti  coi  Codici 

fronte  p.  es.,  tra  3  C.  5.  42  (PP.  a.  287)  e  4  C.  2.  40  (S.  a.  294)  parrebbe  deporre  in 
favore  della  derivazione  «ex  Gregoriano»  per  la  prima  e  «ex  Herm.»  per  la  se- 
conda. La  data  reale  è  il  294  (cfr.  11  C.  4.  6)  per  quanto  la  subscriptio  della  prima 
fosse  già  alterala  quando  i  compilatori  la  inserirono  nel  Codice  (cfr.  Mommsen, 
Zeitfolge  ad  h.  I.,  in  Ges.  Schr.,2.  270);  la  prima  costituz.  è  d'altra  parte  la  più 
completa;  forse  un'aggiunta  al  Gregoriano  di  cui  andò  corrotta  la  data.  Altre 
geminazioni  riferibili  al  periodo  293- ;94  sono  38  C.  2.  4  e  3  C.  6.  31  ;  4  C.  2.  6  e  1 
C.  6.  19;  6  C.  4.  16  e  7  C.  7.  72,  ma  gli  elementi  formali  depongono  per  la  deriva- 
zione dall' Ermogeniano.  Di  queste  e  delle  altre  geminazioni  dovrò  occuparmi  in 
altra  parte  del  lavoro. 
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anteriori  non  esistono  ricerche  monografiche  '),  e  i  trattatisti  della 
storia  delle  fonti  si  limitano  a  rilevare  come  nelle  grandi  linee  il 
C.  Giustinianeo  imiti  il  Teodosiàno  specialmente  nelle  materie  di  di- 
ritto pubblico  2;,  mentre  in  quelle  di  diritto  privato  la  prevalenza  del 
materiale  preteodosiano  fa  supporre  che  il  C  Gregoriano  abbia  eser- 
citato una  maggiore  influenza:  ma  ad  istituire  un  parallelo  più  pre- 
ciso, a  studiare  i  criteri  seguiti,  non  s'  è  pensato  finora.  Il  confronto 
del  C.  Giustinianeo  sia  col  Teodosiàno  che,  sopratutto,  con  quanto 
ci  è  dato  conoscere  dei  due  codici  anteriori,  mi  ha  fornito  gli  ele- 
menti per  una  serie  di  constatazioni  che  valgono  ad  illustrare  sia  la 
struttura  dei  codici  antichi  che  il  modo  di  formazione  del  codice  di 
Giustiniano. 

Io  mi  sono  fatto  scrupolo  di  distinguere  con  cura  i  risultati  si- 
curi da  quelli  che  non  possono  avanzarsi  che  come  congetture,  giac- 
ché credo  che  nelle  ricerche  di  carattere  storico  non  siano  mai  so- 
verchie le  cautele  per  non  eccedere  nelle  conclusioni  al  di  là  delle 
premesse:  d'altra  parte,  i  materiali  raccolti  ed  illustrati  sotto  nuovi 
punti  di  vista  rappresentano,  a  mio  avviso,  un  contributo  non  trascu- 
rabile, anche  in  quanto  lascino  la  possibilità  di  uno  sfruttamento 
più  vasto  3). 

La  corrispondenza  quasi  completa  nell'ordine  delle  materie  di 
diritto  pubblico  tra  il  C.  Giustinianeo  e  il  Teodosiàno  balza  all'occhio 
da  un  semplice  confronto  dei  due  codici:  è  superfluo  quindi  che  io  vi 
insista,  rinviando  senz'altro  alle  tabelle  pubblicate  dal  Mommsen  nei 

J)  La  disseriazione  di  Auo.  Henr.  Oberg  (De  ordine  quo  constiti! tionum 
codex,  quem  in  corpore  iuris  habemus,  compositus  sit.  eie,  Gòttingen,  Deuer- 
lich,  1831)  che  illustra  le  ragioni  sostanziali  dell'ordine  sistematico  delle  materie, 
com'è  resa  affatto  inservibile  dalle  moderne  ricerche  sulla  struttura  dell'editto, 
così  non  offre  addentellati  coli'  indagine  che  io  mi  propongo. 

2)  Cfr.  Kuùger,  Geschichte,  ecc.,2  p.  388,  che  per  i  rapporti  col  Gregoriano 
rinvia  all'inlida  tabella  del  Mommsen,  di  cui  più  oltre;  Costa.  Storia  delle  fonti, 
p.  130;  Bonfante,  Storta,*  p.  551,  n.  2;  Pacchioni,  1.  465,  ove  si  richiama,  come 
prototipo,  per  il  diritto  privato,  l'editto:  il  quale  è  qui,  peraltro,  come  pel  dì- 
gesto,  un  modello  di  seconda  mano.  Inesattamente  Jórs  in  Pauly-Wissowa,  4. 
169,  richiama  come  modello  esclusivo  il  Teodosiàno.  , 

3)  Mi  valgo,  naturalmente,  in  questa  indagine,  dei  risultati  acquisiti  nel  ca- 
pitolo precedente  quanto  alla  derivazione  delle  costituzioni  dal  Gregoriano  o  dal- 
l' Ermogeuiano.  11  fatto  che  l'adozione  di  questi  risultati  non  contrasta  mai,  anzi 
in  più  casi  collima  perfettamente  con  quanto  risulta  in  modo  autonomo  dai  nuovi 
rilievi,  mi  pare  un  indizio  non  trascurabile  della  bontà  dei   risultati   medesimi. 
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prolegomeni  al  Teodosiano  (p.  XIII  sg.)  e,  per  questa  parte,  vera- 
mente preziose.  Nelle  linee  generali  la  concordanza  può  stabilirsi 
schematicamente  così  : 

C  J.  libro     I  =  a  Th.  XVI  -t-  I. 
»        »     IX  =      »      IX. 

»     »    x =    »    x,  xr,  xii. 

»        y>     XI  =      »       XIII,  XIV,  XV. 

»        ,>    XII  =      »       VI,  VII,  Vili  (prima  parte). 

Ma,  esaminando  un  pò1  davvicino  questa  corrispondenza  al  cui 
rilievo  s'arrestano  finora  gli  scrittori  ')  io  devo  fare  alcune  consta- 
tazioni che  saranno  preziose  per  l' indagine  da  istituirsi  in  appresso 
sul  C.  Gregoriano. 

Per  il  1.  I  C.  J.  le  deviazioni  dal  C.  Th.  sono  irrilevanti:  e  ve- 
ramente la  prima  parte  di  esso,  di  diritto  ecclesiastico  (tit.  1-13) 
rispecchia  nella  quasi  totalità  il  C.  Th.  XVI2),  salvo  qualche  altera- 
zione di  curT  unica  veramente  grave  ho  già  illustrato  in  altra  occa- 
sione :!).  Il  materiale  preteodosiano  vi  è  rappresentato  da  un'unica 
costituzione  di  Caracalla  (I.  9. 1)  estratta  evidentemente  da  sede  di- 
versa, forse  da  un  titolo  in  materia  ereditaria.  Nella  seconda  parte 
(tit  11-57)  il  materiale  antico  è  più  largamente  utilizzato,  ma  la 
base  è  sempre  costituita  dal  Teodosiano  4).  Dubbio  può  essere  se  le 
costituzioni  anteriori  che  si  trovano  disseminate  in  quei  titoli  aves- 
sero anche  negli  antichi  codici  una  sede  corrispondente:  se  cioè,  in 
particolare,  il  C.  Gregoriano  destinasse  alcuni  dei  pnmi  titoli  a  ma- 
terie di  diritto  pubblico.  Mancano  elementi  decisivi  per  risolvere  il 
problema,  ma  ragioni  di  vario  genere  mi  inducono  a  propendere  per 
una  risposta  negativa.  Che  tutti  i  titoli  del  C.  J.  libro  I  che  contengono 
materiali  "  ex  Gregoriano'1''  avessero  corrispondenti  nel  libro  I  del 
Gregoriano  è  escluso  dalla  considerazione  che  al  tit.  Greg.  1.  10  [de 
pactis]  corrisponde  già  il  C.  J.  II,  3:  i  nove  titoli  precedenti  erano 
appena  sufficienti  ad  abbracciare  le  rubriche  edittali  anteriori  al  "  de 
pactis  "",  tanto  più  che  nella  divisione  dei  titoli  il  Gregoriano  era,  di 

M  Cf.  per  tutti  Krùger,  loc.  cit. 

-•)  Th.  XVI.  tit.  1  e4  =  C.  J.  I.  1;  2-3  =  2-3:  5-7  =  5-7;  8-9  =  9-11. 
s)  Note  sulla  tecnica  dei  compilatori  del  Codice,  in  Filangieri,  1912,  p.  543. 
*)  Th.  I.  1  =  C.  J.  1.  14;  2  =  23;   3=l5;4=17;   5  =  26;   6-ll=i8-33;    12-15  =  35-38 
16  =  40;  18=43;  20-21  =45-46;  22  =  48;  29  =  55;  34  =  51. 
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regola,  particolarmente  minuto.  Si  ricordi  anche  che  in  seguito  alla 
trasformazione  della  procedura,  e  allo  sparire  della  distinzione  clas- 
sica dei  due  periodi,  in  iure  e  in  iudicio,  il  C  Giustinianeo  ha  spo- 
stato, portandole  al  1.  3°,  alcune  rubriche  che  nell'  Editto,  e  quindi 
anche  nel  Gregoriano,  come  ancora  nel  Teodosiano,  precedevano  la  ru- 
brica "  de  pactis  ".  Per  qualcuna  delle  costituzioni  preteodosiane  del 
C.  J.  libro  I,2a  parte,  è  poi  agevole  riscontrare  che  si  tratta  di  estratti 
da  costituzioni  situate  in  altra  sede1):  per  una2)  è  attestato  che  nel 
Gregoriano  si  trovava  in  sede  affatto  diversa;  un'altra  -  assai  tarda  - 
pare  figurasse  nel  Gregoriano  soltanto  come  appendice3). 

Nei  tres  libri  (X-XII)  il  materiale  preteodosiano  è  poco  copioso. 
Ciò  può  in  parte  spiegarsi  col  rilievo  che  alle  nuove  condizioni  del 
diritto  pubblico  difficilmente  si  confacevano  norme  emanate  nel  se- 
condo o  nel  terzo  secolo:  ma  in  massima  parte  deriva  indubbiamente 
dal  fatto  che  queste  materie  avevano  nel  Gregoriano  e  nell'  Ermoge- 
niano  una  trattazione  molto  limitata.  Però  l'analisi  della  collocazione 
di  questo  materiale  getta  luce  sul  rapporto  che  passa  tra  quei  due 
codici  e  il  Teodosiano  relativamente  a  tale  materia. 

Il  1*  XII  C.  J.  è  la  quasi  perfetta  riproduzione,  quanto  all'ordine 
dei  titoli,  dei  libri  teodosiani 

VI  =  C.  J.  XII.  1-32 

VII  =  C.  J.  XII.  35-48 

Vili  partim  =  C.  J.  XII.  49-63  *). 

Ora,  costituzioni  anteriori  a  Costantino  figurano  precisamente  nei 
primi  titoli  di  ciascuna  delle  due  prime  masse. 

C.  J.  XII.  1  de  dignitatibus  [=  Th.  VI.  1]  e.  1,  Alexander; 

XII.  35  de  re  militari  [=  Th.  VII.  2]  e.  I  -3  Antoninus;  4  Ale- 
xander; 5-7  Gordianus;  8  Philippus. 

!)  Cfr.  1.  19.  1~7.  13.  1;  1.  18.  52.  3.  10;  1.  18.  3?.  44. 8  ?  Questo  argomento,  iso- 
latamente preso, non  è  decisivo;  già  nel  Gregoriano  è  probabile,  come  si  vedrà  più 
oltre,  che  qualche  costituzione  fosse  smembrata  sotto  diverse  sedi. 

a)  C.  1.  18.  2  =  Or.  Wis.  8.  1  §  3  [de  fam,  hercisc.  et  comm.  dividimelo].  11  ti- 
tolo C.  J.  1.  18,  de  iuris  et  facti  iynorantia,  che  non  ha  corrispondenti  neanche 
nel  Teodosiano,  è  assai  verosimilmente  una  creazione  dei  compilatori. 

')  I.  50.  2  =  Sch.  Sin.  §  52:  cfr.  retro  p.  32. 

«)  Th.  VJ.  1  =  C.  J.  XII.  1;  4  =  2;  5  =  8;  6-10=3-7;  11-14  =  9-12;  16-17*  13-14;  21- 
35  =  15-28  ;  36-38  =  30-32.  Th.  VII.  1  =  C.  J.  XII.  35  ;  4-6  =  37-39;  8-9  =  40-41  ;  12-13  =  42- 
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e  vi  figurano  in  questi  soli,  tranne  titoli  che,  non  avendo  corrispon- 
denze nel  Teodosiano,  stanno  alla  fine  delle  masse  rispettive  1). 

Questa  corrispondenza  dello  scarso  materiale  antico  coi  punti  di 
partenza  dei  libri  del  Teodosiano  non  è  casuale:  essa  non  può  di- 
pendere che  dal  modo  con  cui  i  giustinianei  preparavano  il  materiale 
ovvero  dalla  originaria  condizione  del  materiale  medesimo. 

Potrebbe  supporsi  che,  dopo  avere  escerpito  dai  libri  VI  e  VII  del 
Teodosiano  il  materiale  opportuno,  i  compilatori  abbiano  creduto  bene 
di  collocare  in  testa  alle  due  masse  le  scarse  costituzioni  del  C.  Gre- 
goriano che  potevano  interessare  per  questa  materia,  traendole  dalle 
sedi  originarie  più  diverse.  Ma  almeno  le  costituzioni  classiche  del 
tit.  XII.  35  hanno  tutte  un  riferimento  specifico  ali1  argomento  indicato 
nella  rubrica  sì  da  essere  ovvio  supporre  che  anche  nel  Gregoriano 
stessero  sotto  la  rubrica  medesima  "  de  re  militari  ".  La  seconda  ipotesi 
appare  quindi  assai  più  probabile:  come  in  materia  di  diritto  pri- 
vato le  rubriche  del  Teodosiano  spesso  imitano,  riassumendole,  quelle 
del  Gregoriano,  cos'i  viceversa  è  ben  naturale  che  nel  campo  del  di- 
ritto pubblico  il  Teodosiano  avesse  preso  come  punto  di  partenza  gli 
scarsi  spunti  offerti  dal  Codice  preesistente,  integrandoli,  giusta  il 
bisogno,  con  una  serie  di  titoli  o  addirittura  con  un  libro  nuovo: 
del  che  è  un  indice  la  priorità  lasciata  in  ciascun  libro  alla  rubrica 
che  già  esisteva  nella  compilazione  più  antica. 

Anche  nel  1.  X  del  C.  Giustinianeo  contengono  elementi  preteo- 
dosiani  tutti  i  tre  titoli  (1,  16,  32)  a  cui  corrispondono  gli  inizi  dei 
libri  X,  XI,  XII  del  Teodosiano  ai  quali  quel  libro  si  è  direttamente 
ispirato2). 

Un  fenomeno  diverso  ma  non  meno  interessante  ci  presenta  il 
C.  J.  1.  XI.  Tre  gruppi"  di  titoli  riproducono  con  regolarità  titoli  dei 
tre  libri  corrispondenti  del  Teodosiano: 


43;  16  =  44;  18  =  45;  20  =  46;  22  =  47;  24  =  48.  Tli.  Vili.  1  =  C.  J  XII.  49;  3  =  54;  4  =  57 ì 
5-6  =  50-51;  7-8  =  59-60;  9-10  =  61;  11=63. 

!)  C.  I.  XII.  33;  36  (è  in  sostanza  un'aggiunta  al  tit.  35);  62. 

*)  Th.  X.  1  =  C.  J.  X.  1;  8-9=10;  10=11-12;  11  =  13;  14  =  14;  16-17  =  2-3;  18  =  15; 
24  =  6.  Th.XI.  1  =  C.  J.  X.  16;  5-9=17-21;  10  =  24;  12  =  25;  14-15  =  26-27;  16  =  48;  20-21  = 
28-29;  26=30.  Th.  XII.  1  =  C-J.  X.  32;  2  =  37;  3  =  34  ;  4  =  36  ;  5  =  43;  6-9  =  72-75 ;  12  = 
65;  13-14  =  76-77;  17  =  52;  18=38. 
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0.  J.  XI.     1-6    ex.  Th.  XIII 
14-29    »      »    XIV 

41-47    »      >     XVi). 

A  ciascuna  di  queste  masse,  rappresentanti  in  certo  modo  T  im- 
palcatura del  libro,  e  provenienti  dallo  spoglio  ordinato  dei  libri 
Teodosiani,  si  aggiunge  un'appendice,  che  ha  la  sua  origine  ora  dal 
Teodosiano  stesso,  ma  in  sede  diversa,  ora  dal  Gregoriano: 

tit.   7-13  ex  Th.  lib.  X  ») 
30-40  ex  Gregoriano  3)    " 
48  sg.  ex  Th.  lib.  V,  VII,  IX,  XI,  passim. 

È  facile  distinguere  l'elemento,  dirò  così  "  base",  e  le  aggiunte, 
e  il  riferimento  di  queste  aggiunte  ai  singoli  nuclei  dello  spoglio 
originario. 

Qui,  naturalmente,  nulla  può  risultare  quanto  ai  rapporti  ori- 
ginarli tra  Gregoriano  e  Teodosiano;  e  poco  illumina  a  questo  ri- 
guardo anche  il  rilievo  fatto  sul  1.  X  C.  J,  giacché  costituzioni  pre- 
teodosiane  vi  figurano  anche,  sia  sporadicamente  che  in  gruppi,  in 
altri  titoli  oltre  quelli  accennati.  Invece,  il  rilievo  fatto  sul  libro  XII 
è  tanto  più  interessante  in  quanto  spiega  una  anomalia  nella  strut- 
tura del  C.  Teodosiano.  In  esso  infatti  i  libri  VI,  VII,  e  la  prima 
parte  dell1  Vili,  rappresentano  quasi  un1  intrusione  del  diritto  pub- 
blico in  mezzo  alla  trattazione  del  diritto  privato,  la  quale  riprende, 

i)  Th.  XIII.  1  =  C.  J.  XI.  1;  5-9  =  2-6;  10-11  =  58.  Th.  XIV.  1-4  =  C.  J.  XI.  14-17; 
7  =  18;  0=  19;  12-13  =  20  21  ;  15-18  =  23-26;  21=27;  26  27  =  28-29.  Th.  XV.  2  =  C.  J.  XI. 
43;  5,  7-8=41;  6  =  46;  9  =  42;   11-12  =  45  e  44;  15  =  47. 

Avverto,  per  completare,  che  relativamente  scarsi  sono  i  titoli  spostati,  sempre 
in  tema  di  diritto  pubblico,  dall'  uno  all'altro  dei  libri  acni  dovrebbero  normal- 
mente corrispondere  (Th.  1.  32  =  C.  J.  XI.  7-8;  VI.  4=1.  39?;  VII.  7  =  XI.  61  ;  11  =  1. 
47;  Vili.  2  =  X.  71;  IX.  44  =  1.  25;  45  =  12;  X  3-4  =  XI.  71-72;  6  =  76;  19-22  =  7-10;  23  = 
13;  25  =  75;  26=72;  XI.  19  =  XI.  65;  24  =  64;  25  =  1.  42;  XIII.  2  =  X.  78  :  3  =  5S;  4  =  66; 
XV.  4=1.  24).  Più  rari  assai,  e  taluni  dubbi,  i  titoli  che  da  sedi  di  diritto  privato 
furono  dai  giustinianei  trapiantati  al  diritto  pubblico  (Th.  V.  12?  =  C.  J.  XI.  62; 
13?  =66;  14?  =  70;  15?;=  59;  16?  =  68;  17  =  64;  18  =  48). 

2)  Il  tit.  11  ha  materiale  teodosiano  d'incerta  provenienza  :  il  12  contiene  una 
cost.  unica  post-teodosiana. 

3)  L'unica  costituz.  ex  Theodosiano  in  questo  gruppo  (XI.  33.  2  =  Th.  XII. 
11.  2)  è,  per  la  sua  provenienza,  una  lex  fugitiva. 
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e  finisce,  colla  2a  parte  del  1.  Vili  stesso.  Perchè  Teodosio  II  non 
ha  sentito  l'opportunità,  che  sentirono  poi  invece  i  Giustinianei,  di 
dare  a  tutta  la  materia  del  diritto  pubblico  -  salvo  quella  del  libro  I  - 
una  sede  a  sé  ?  Precisamente  perchè  anche  in  questa  materia  Teo- 
dosio seguiva  il  modello  del  Gregoriano,  salvo  che,  per  la  straordi- 
naria mole  del  materiale  postdioclezianeo,  quasi  tre  libri  abbisogna- 
rono dove  al  Gregoriano  erano  bastati  pochi  titoli,  occasionalmente 
insinuati  tra  le  rubriche  privatistiche  del  libro  corrispondente. 

Per  il  libro  IX  del  C  Giustinianeo1)  il  materiale  gregoriano  è, 
invece,  notevolmente  copioso,  e  neppure  mancano,  come  vedremo, 
punti  sicuri  di  riferimento.  I  compilatori  dovettero  quindi  in  questo 
caso  tener  conto  del  C.  Gregoriano  direttamente  e  non  a  titolo  di 
semplici  aggiunte  integrative.  Credo  opportuno  far  notare  come  pro- 
prio T  aver  trascurato  questa  considerazione  indusse  TAsher,  nel  suo 
opuscolo  sulle  tracce  della  prima  edizione  del  codice2),  a  dare  un'in- 
terpretazione arbitraria  ai  fatti  da  lui  pure  sagacemente  messi  in 
luce.  È  infatti  vero  che  parecchi  titoli  del  C.  Giust.  1.  IX  non  hanno 
corrispondenti  nel  Teodosiano,  ma  si  tratta  precisamente  di  titoli 
contenenti  esclusivamente  costituzioni  preteodosiane,  desunte  dal 
Gregoriano  o  dalFErmogeniano  (p.  es.  vedansi  i  titoli  IX,  32, 33,  34,  35), 
dei  quali  titoli  fino  a  contraria  prova  vuoisi  presumere  che  avessero 
già  negli  antichi  cedici  rubriche  corrispondenti3).  A  ciò  l'Asher  non  ha 
pensato,  supponendo  invece  una  ipotetica  rielaborazione  in  occasione 
della  repetita praeleclio  Ma  quest'ipotesi,  da  quel  poco  che  sappiamo 
sui  rapporti  tra  le  due  edizioni,  potrebbe  ritenersi  possibile  solo  ammet- 
tendo, con  estrema  inverosimiglianza,  che  quella  massa  di  costitu- 
zioni classiche,  riferentisi  -  si  noti  -  a  una  materia  così  tecnica  quali 
sono  le  singole   figure   di    reato,    si   trovassero  nel  primo  codice  di- 

»)  Riassumo,  al  solito,  la  concordanza  col  Teodosiano:  Th.  IX.  1-3  =  C.  J.  IX. 
2-4;  •1-5  =  7-3:  7-10  =  9-12;  11  =  5  ;  12-18  =  14-20;  19  =  22;  20  =  31;  21  =  24  ;  24-25  =  13  ; 
26-28=26-28;  29  =  39,  32  =  38;  33  =  30;  34  =36,  35  =  41;  36  =  44;  37  =  42;  39-42  =  46-49; 
43  =  51. 

2)  De  vestigiis  primae  editionis  codicis  lustinianei  quae  in  nono  huius  co- 
dicis  libro  itiveniuntur,  in  Disp.  de  font.  iur.  rom.  hist.,  fase.  I,  Heidelberg, 
Mohr,  1855. 

8)  Anche  il  tit.  IX.  1  che  pur  contenendo  qualche  costituzione  «ex  Th.»  (19- 
21)  non  ha  nel  Teodosiano  un  riferimento  diretto,  deriva  probabilmente  da  ru- 
briche corrispondenti  dei  codici  anteriori,  dai  quali  attinge  rispettivamente  11  e 
7  costituzioni. 
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sperse  in  sedi  eterogenee;  giacché  è  certo  che  nel  secondo  codice  i 
materiali  classici  poterono  ben  essere  rimaneggiati  e  spostati,  ma  di 
nuovi  non  ne  furono  aggiunti.  Del  resto,  anche  il  fatto  su  cui  l'Asher 
insiste1),  della  corrispondenza  di  talune  rubriche  di  questo  libro  più 
alle  corrispondenti  del  Digesto  che  a  quelle  del  Teodosiano,  non 
esclude  affatto  che  esse  risalgano  al  codice  del  e. 29:  sia  che  rispec- 
chino, come  è  sempre  molto  probabile,  le  rubriche  del  Gregoriano, 
sia  anche  che  fin  dal  529,  e  non  soltanto  più  tardi  per  il  digesto  e 
il  2°  codice,  i  compilatori  sentissero  l'opportunità  di  talune  altera- 
zioni. Sicché,  nonostante  l'acume  dimostrato  dall'Asher.  pare  a  me 
che  all'adesione  completa  del  Karlowa2)  sia  da  preferire,  corrobo- 
randolo con  questi  nuovi  rilievi,  il  parere  negativo  del  più  profondo 
conoscitore  del  codice,  il  Kruger  3). 


2.  Nelle  materie  di  diritto  privato  che  occupano  i  libri  II-VIII 
del  C.  Giustinianeo  le  deviazioni  dall'ordine  del  Teodosiano  sono 
tanto  frequenti  da  rappresentare  quasi  la  regola:  ed  è  ben  naturale 
pensare  che  dipendano,  nella  maggior  parte  dei  casi,  dal  diverso 
ordine  seguito  dal  Gregoriane,  il  quale  per  queste  materie  forniva 
il  materiale  più  copioso. 

La  verifica  dell'applicazione  di  questo  principio  e  dei  suoi  limiti 
non  però  è  agevole.  Anzitutto  è  da  avvertire  come  non  bisogni  la- 
sciarsi trarre  in  inganno  dalla  concordanza  che  il  Mommsen  ha  pre- 
messo all'edizione  del  Teodosiano  (1  I,  p.  XIII  sg.)  ed  a  cui  il  Krùger 
fa  rinvio:  quegli  schemi  infatti,  oltre  al  difetto,  per  questo  speciale 
problema,  poco  importante,  di  conglobare  il  materiale  che  deriva 
dall'  Ermogeniano,  non  facendogli  un  posto  autonomo,  hanno  anche 
quello  di  limitarsi  a  riportare  nella  colonna  destinata  al  Gregoriano 
i  titoli  del  C.  Giustinianeo  in  cui  figurano  costituzioni  anteriori 
a  Costantino.  Ciò  può  essere  utile  per  mostrare  quali  titoli  conten- 


*)  Cfr.  op.  cit.,  p.  10  per  Cod.  J.  IX.  17  e  19  rispetto  a  Th.  IX.  15  e  17. 
2)  Róm.  Rcchtsgeschichte  1,  p.  1017,  n.  2. 
8)  Op.  cit.,  p.  388,  il.  2. 
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gano  materiale  classico,  ma  non  deve  far  credere  che  sempre  quelle 
costituzioni  avessero  nel  Gregoriano  una  sede  corrispondente.  Oc- 
corre invece  mettere  in  confronto  le  rubriche  del  C  Teodosiano,  o 
del  Giustinianeo,  secondo  i  casi,  con  quelle  dei  due  codici  prece- 
denti che  siano  direttamente  note:  il  confronto  non  potrà  certo  essere 
completo,  ma  almeno  poggerà  su  elementi  sicuri,  e  permetterà  forse 
quella  ricostruzione  approssimativa  dell'ordine  del  Gregoriano  che 
il  Mommsen  stesso  augura1). 

Prendo  a  base  lo  schema  edito  dal  Kriiger  nella  Collectio  libro- 
rum  etc.  3.236  sg.  :  trascuro  però  necessariamente,  per  non  incorrere 
in  una  petitio  principii'2),  le  rubriche  che  il  Kriiger  ricostruisce  ar- 
gomentando dall'analogia  della  materia  colle  rubriche  corrispondenti 
del  C.  Giustinianeo:  mi  limito  a  quelle  che  sono  testualmente  con- 
servate, o  delle  quali  il  contenuto  e  la  sede  si  possano  determinare 
in  modo  indipendente. 

Lib.  I.  tit.  10  de  pactis  (App  "Wis.  1.3;  Cons.  passim)  =  C.  J.  2.  3 
»    I     »    \\  de  transactionibus   (Gr.  Wis.   1.  1;  Cons. 

passim)  = 
»    I    »    12  de  postulando  (App.  Wis.  1.  1-2)  = 
»   II  si  adversus  donatiunes  sponsis  factas  in  in- 

tegrum  quis  restituì  velit  (Greg.Wis.  2, 1) 
»  II   »    17  si  ut  se  hereditate  abstineat  (App.Wis.  1.  4) 
»  II  si  maior  fuerit  probatus  (Gr.  Wis.  3.  1) 

»  II  de  inofficioso  testamento  (Gr.  Wis.  4.  1-2) 

»  III  de  petilione  hereditatis  (Gr.  Wis.  5.1) 

»  III  de  rei  vindicatione  (Gr.  Wis.  6.  1-5) 

»  III  familiae  herciscundae  et  communi  divi- 

dundo  (Gr.  Wis.  8.  1-2;  Cons.  2.  6-7) 
»  III  »    12  si  certum  petitur  (App.Wis.  1.  5) 
»  III  quod  cum  eo  qui  in  aliena  potestate  est 

negotium  gestum   esse   dicitur  (Greg. 

Wis.  9.  1)  4.  26 


J)  Proleg.  cit.,  p.  xxvm. 

2)  Questo  difetto,  a  proposito  delle  edizioni  di  Biener  (in  Hugo,  lus.  civ.  an- 
teiust.)  e  di  Haenel,  notava  già  I'Heimbach  G.  E.  in  Leipz.  Repert.,  1845,  p.  14. 


2. 

4 

2. 

6 

2. 

29 

2. 

38 

2. 

42 

3. 

28 

3. 

31 

3. 

32 

3. 

36-37 

4. 

2 

4.21 
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Lib.  Ili  ad   Senatus   consultum    Macedonianum  *) 

(Gr.  Wis.  10.  1)  4.  28 

»    IV  si  debito  per  soluto  instrumentum  apud  ere- 

ditorem  remanserit  (Gr.  Wis.  11.  1-2) 
»    IV  si  omissis  vel  debitori  redditis  instrumentis 

weditum  petatur  (Gr.  Wis.  12.  1-2) 
»     IV  de  deposito  (Coli.  10. 8)  4.34 

»  V  2)  [de  sponsalibus]  (Sch.  Sin.  §  3)  :  la  rubrica, 
non  testualmente  conservata,  risulta  con 
sufficiente  sicurezza  dall'1  argomento.  5.  1 

»     V  de  nuptiis  (Coli.  6.  4  e  6)  5. 4 

»     Vi)  tit  paenult. [de  fundo dotali]  (Sch.  Sin. § 9- ! 0).  5.  23 

Questa  rubrica,  finora  non  identificata, 
.  risulta  sicura  dall1  esame  del  contenuto 
dello  scolio.  Lo  riproduco,  secondo  la 
lezione  del  Kriiger,  a  cui  nulla  innova 
l'ultima  collazione  del  Winstedt: 

xò  nXéov  jiàfl-s.  xav  ìSixcùg  YPacP^  ^v  XV  Ttpotxcpa) 
fiY]  sgelvaix(pàv5pl  èvs^upa^stv  xà  S7iapxiaxà  vctyj- 
jiaxa,  xal  oOxw  ouvéaxyjxsv  yj  aùx&v  5jro{H]X7)  f\ 
év  yaucp  y.vojiévY]  xaxà  xou  àv5po£,  d)g  |k|3Xt(p  s. 
toù  Gregorianu  xcoSixog  xixXcp  uapaxsXsóxcp  ^ 
y/  xou  xixXoo  cpTjoi.  2a{3.  OTjfisitoaat  xoòxo,  xai, 
|iy)  auvapTrayyJg  aitò  xrj£  ...  8t,axccgea)<;  xoù  8...  tp... 
(xexà  xòv  Gregorianon  xwSixa,  yj  xfjg  èv  xq)  ta' 
Pt,J3Xici>  xoù  Gregorianu  xtxX(p  ia\  ip'.  xou  xixXoo. 

Delle  materie  di  diritto  matrimoniale, 
svolte  nel  1.  5°,  il  titolo  "  de  fundo  do- 
tali "  è  il  solo  in  cui  possa  trovare  la 
sua  sede  il  problema  a  cui  lo  scolio  ac- 


])  Kkuoer,  op.  cit-,  p.  238,  o.  1  crede  che  l'indicazione  del  libro  vada  corretta, 
per  questo  tit.  e  pel  precedente,  in  «IV»:  cosi  anche  Mommsen,  Cod.  Theod.  praef. 
p. xxviii  con  erroneo  richiamo  all'Editto:  la  correzione  non  mi  pare  necessaria. 

a)  Di  riferimento  affatto  incerto  è  la  citazione  del  Gregoriano  (libro  quinto) 
in  una  glossa  al  ras.  torinese  del  C.  Teodosiano,  al  titolo  I,  2:  cfr.  Mommsen, 
Proleg.  cit.,  p.  xi.ii. 
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cenna.  L1  induzione  è  corroborata  in 
modo  decisivo  dalla  perfetta  corrispon-  , 

denza,  che  si  vedrà,  colla  serie  dei  titoli 
nel  C.  Giustinianeo. 
Lib.  VI  tit.  18  arbitrium  tutelae  (App.  Wis.  1.  6)  5.  51 

»    X  quibus  res  judicata  non  noceat  (Gr.Wis. 

13.  1)  7.  56 

»    XI    »   11  [quae  res  pignori  oblig ari  possunt]  (Sch. 

Sin.  §  9-10,  sopra  riportato)  8.  16 

Anche  questa  rubrica,  finora  non  iden- 
tificata, risulta  dalla  materia.  I  problemi 
relativi  alla  costituzione  di  diritti  di 
garanzia  su  fondi  dotali  potevano  trat- 
tarsi o  in  tema  di  dote  (come  infatti  al 
1.  5°  tit.  penult.)  o  in  tema  di  garanzie 
reali,  cioè  in  quel  gruppo  di  titoli  a  cui 
nel  C.  Giustinianeo  corrispondono  i  ti- 
toli Vili,  13  e  sg.  :  che  poi  questa  da  me 
indicata  sia  la  rubrica  a  cui  con  mag- 
gior probabilità  allude  lo  scolio  risulterà 
all'evidenza  dal  confronto  colla  serie  dei 
titoli  giustinianei. 

»  XII  de  sponsoribus  et  fideiussoribus  (L.  Rom. 

Burg.  14.  7)  8.  40 

->  XIII  de  patria  potestate  (Gr.  Wis.  14.  1)  8.  46 

»  XIII  de  donationibus  (Fr.  Vatic.  s.  h.  tit.) 

Che  la  materia  fosse  svolta  nel  Grego- 
riano in  titoli  diversi  è  certo  assai  pro- 
babile, ma  non  direttamente  attestato, 
giacché  le  rubriche  dei  frammenti  va- 
ticani hanno  carattere  autonomo  :  eli- 
mino quindi  le  rubriche  dettagliate  date 
dal  Kruger. 
»  XIV  de  accusatoribus  (Coli.  3.  4)  9. 2 

L'iscrizione  "libro  XVIIII  ",  data  da  due 
mss.  della  Collatio  (il  Vercellese  ne 
manca)  è  concordemente  ritenuta  erro- 
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nea:  l'emendazione  in  "  XIIII  "  si  pre- 
senta anche  paleograficamente  come  la 
più  probabile. 
Lib.   XIV         ad  Legem  Corneliam  de  sicariis  et  vene- 

ficis  (Coli.  1.8-10)  9.  16 

»     XIV         de  maleftcis  et  manichaeis  (Coli.   15.  3)  9.  18 

Qui  pure  occorre  emendare  (Krììger, 
cit.  p.  242,  n.  2)  l' indicazione  "  VII  "  o 
"  VI  "  data  dai  codici  *). 

La  concordanza  generale  del  C  Giustinianeo  libri  II-IX  col  Gre- 
goriano I-XIV  può  dirsi  completa,  entro  i  limiti  in  cui  il  confronto 
è  possibile:  il  confronto  col  Teodosiano  invece,  nonostante  la  copia 
ben  maggiore  di  dati,  mostra  non  solo  che  l'ordine  delle  rubriche  è 

i)  Per  1'  Ermogeniano,  stabilire  uno  schema  di  concordanza  è  anche  più  dif- 
ficile, sia  per  la  scarsità  dei  materiali,  sia  perchè  essendo  un  libro  unico  e  man- 
cando -  tranne  due  casi,  di  cui  uno  dubbio  -  il  numero  delle  rubriche,  manca 
una  base  autonoma  per  il  riordinamento  dei  singoli  titoli.  La  considerazione  che 
quasi  certamente  1'  Ermogeniano  segue  1'  ordine  stesso  del  Gregoriano  permette 
di  istituire  la  tabella  seguente,  che  elimina  dall'elenco  del  Krùoer  (Coli.  3.  242) 
le  rubriche  non  testuali,  e  introduce  qualche  parziale  modificazione.  La  suc- 
cessione delle  rubriche  ha  un  valore  relativo,  e  perciò  rinuncio  completamente  a 
servirmene  per  la  ricostruzione  dell'ordine  del  Gregoriano: 

tit.  de  pactis  et  transactionibus  (Cons.  passim)  =  C.  J.  II.  3-4; 

de  [calumniatoriOus  et]  plus  petendo  (Cons.  passim)  =  III.  10. 

ubi  agi  debeat  (Cons.  6.  15)  =  111.  21  sg. 

ad  exhibendum  (Cons.  6.  1-4)  =  III.  42  ; 

ex  delictis  defunctorum  quemadmodum  conveniantur  successores  (Herin. 
Wis.  2)  =  IV.  17. 

de  instrumentis  (Cons.  6.  16)  =  IV.  21; 

de  eorum  contractibus  qui  alieno  iteri  sitbiecli  sunt  (L.  Rom   Burg.  14.  6)  = 
IV.  26; 

de  cauta  et  non  numerata  pecunia  (Herra.  Wis.  I)  =  IV.  30; 

de  deposito  (Coli.  10.  3-6)  =  IV.  34  ; 

de  nuptiis?  (Coli.  6.  5?)  =  V.  4; 

de  donationibus  inter  virum  et  uxorem  (Cons.  6.  10-12)  =  V.  16; 
41.  de  repudiis  (Sch.  Sin.  §  5)  =  V.  17; 

de  testamentis  (Cons.  6-17)  =  VI.  23  ; 

de  successionibus  (Cons.  6.  18)  =  VI.  50; 

de  pignoribus  (L.  Rom.  Burg.  14.  1-3)  =  Vili.  13  sg. 

de  donationibus?  (fr.  Vat.  270-271)  =  Vili.  53; 

de  iure  fisci  (Krììger,  Coli.  3.  244)  =  X.  1. 
69?  di   argomento  incerto:  v.  però  più  oltre  per  ima  proposta  di  emenda- 
zione. 
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. 

ad  ogni  passo  diverso  *),  ma  ancora  che  dai  singoli  titoli  le  costituzioni 
vennero  estratte  per  collocarle  in  sedi  affatto  differenti 2)  :  la  straor- 
dinaria frequenza  delle  deviazioni,  fusioni,  scissioni,  inversioni  ecc. 
rivela  il  carattere  di  semplice  integrazione  che  ha,  per  questa  parte 
del  Codice  giustinianeo,  il  materiale  proveniente  dal  Teodosiano. 

È  però  da  avvertire  che  il  C  Giustinianeo,  mentre  segue,  quanto 
alla  serie  progressiva,  l'ordine  del  Gregoriano,  ne  diverge  profonda- 
mente nella  divisione  dei  singoli  libri. 

Determinare  con  qualche  precisione  la  corrispondenza  dei  singoli 
libri  del  Gregoriano  col  C.  Giustinianeo  si  presenta  disagevole  special- 
mente per  i  libri  più  avanzati,  nei  quali  i  punti  di  riferimento  sono  estre- 
mamente scarsi:  lo  schema  che  mi  accingo  a  formare  ha  quindi,  per 
alcuni  libri,  un  valore  congetturale;  ma  nel  suo  complesso  non  può 
discostarsi  sostanzialmente  dal  vero  perchè  tutti  i  singoli  riferimenti 
sporadici  vi  si  inquadrano  con  perfetta  regolarità,  e  parecchi  indizi 
d'altro  genere  ne  confermano  con  piena  sicurezza  le  parti  essenziali. 

Le  coincidenze  specifiche  sono  cosi  decisive  e  così  miuute  da 
escludere  anche  la  possibilità  che  esse  dipendano  semplicemente  dal 
fatto  che  tanto  il  C  Gregoriano  quanto  il  Giustinianeo  seguono,  come 
modello  comune,  V  Editto:  l'accenno,  nella  Cost.  Beo  auctore,  §53), 

*)  Per  agevolare  al  lettore  ogni  riscontro  ecco  la  tabella  riassuntiva  dei  ti- 
toli di  materie  privatistiche  del  C.  Teodosiano  coi  corrispondenti  nel  C.  Giusti- 
nianeo. Th.  II.  1  =  C.  J.  III.  '3;  2=111.  5;  3=11.  57;  5  =  111.  40;  7-8  =  IV.  11-12;  9  = 
II.  3-4;  10  =  11.  6;  11  =  11.  9;  12-14  =  11.  12-14;  15-16  =  11.  20-21;  17=11.  44;  18  =  111.  1; 
19-23  =  111.28-32:  24-25=111.36.37;  26  =  111.39;  27  =  IV.  2;  28  =  IV.  4;  29  =  IV.  3: 
30  =  IV.  24;    31-32  =  IV.  26:    33  =  IV.  32.  -  III.  1  =  IV.  38;    2  =  Vili.  34;   3  =  IV.  43;    4  = 

IV.  58,  5=  V.  1-3;  6  =  V  2;  7=  V.  4;  8-9  =  V.  9-10;  10  =  V.  8;  11  =  V.7;  12  =  V.  5; 
13  =  V.  12;  15  =  V.  2(i ;  16  =  V.  17;  17=  V.  29;  18  =  V.  31;  30  =  V.  37-38;  31  =  V.  62; 
32  =  V.  71.  -  IV.  1=  VI.    11-13:  2=  VI.    14;  3  =  VI.   17;   4  =  VI.   23-36;   5  =  VIII.  36;    6  = 

V.  27;  8  =  VII.  16;  9  =  VII.  10:  10=VI.  7;  11  =  VII.  33;  12=VH.  24;  13  =  IV.  61; 
16  =  VII.  52;  17  =  VII  44;  18=  VII.  51;  19  =  VII.  54  ;  20  =  VII.  71;  21  =  VIII.  2;  22  =  VIII. 
4. -V.  1  =  VI.  58;  2,  6  =  VI.  62;  7=  VIII.  50;  9-10  =  Vili.  51;  20  =  VIII.  52.  8  -  Vili.  12  = 
Vili.  53;  13  =  Vili.  55;  14  =  Vili.  49;  16  =  Vili.  57;  17  =  Vili.  58;  18  =  VI.  60;  19  =  VI. 
61.  -  X.  15=11  8.  -  XI  3=  IV.  47;  29  =  VII.  61;  30  =  VII.  62;  31  =  VII.  63;  34  =  VII.  67; 
35  =  VII.  66;  36  =  VII.  6*  ;  37  =  VII.  69;  39  =  IV.  20-21.  -  XV.  1  =  VIII.  11. 

-)  P.  es.,  del  Th.  II.  1  nessuna  costituzione  è  passata  nel  C.  J.  III.  13  che  gli 
corrisponde  quanto  a  materia;  cosi  dicasi  per  Th.  II.  30  rispetto  a  C.  J.  IV.  24. 
Vedasi  anche,  come  saggio  di  spostamenti  dalla  sede  normale  Th.  II.  7.  2  (=J. 
II.  52.  6);  II.  8.  26  (=  1.  9.  13) ;  II.  12.  2  (=111.  40.  2);  II.  16.  1  (=11.  27.  2);  li.  16. 
2  (=  II.  52.  5)  ecc. 

8)  Tarn  secundum  nostri  constitutionum  codicis  quam  edicti  perpetui  or- 
dinationem,  prout  hoc  vuùis  commodius  esse  patuerit. 
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air  ordine  del  Codice  e  quello  dell'Editto  come  due  distinti  a  cui  i 
compilatori  del  digesto  dovessero,  secondo  i  casi,  ispirarsi,  fa  anzi 
supporre  che  buona  parte  delle  deviazioni  che  si  riscontrano  nel  Co- 
dice di  fronte  al  sistema  edittale  derivino  dai  codici  anteriori  e  quindi, 
per  la  materia  privatistica,  dal  Gregoriano  l). 

Devo  poi  osservare  che  io  qui  mi  limito  a  mettere  in  luce  le 
concordanze  generali  tra  i  singoli  libri,  o  parti  di  libri,  non  inten- 
dendo affatto  di  estenderla  alle  singole  rubriche:  in  un  successivo 
capitolo  io  cercherò  di  mostrare  come,  all' infuori  dei  casi  a  cui  soc- 
corre il  confronto  diretto,  vi  siano  elementi  per  determinare  la  deriva- 
zione delle  singole  rubriche  del  C.  Giustinianeo  dell1  uno  o  dell1  altro 
dei  suoi  modelli,  ovvero  la  loro  creazione  o  alterazione  Giustinianea, 
in  occasione  della  prima  o  della  seconda  elaborazione  del  Codice. 

C.  Greg.  libro  I  =  C.  Giust.  II  tit.  1-18. 

Dei  materiali  preteodosiani  sparsi  nel  C.  Giustinianeo  al  libro  I 
ho  parlato  più  sopra:  al  probabile  spostamento  di  qualche  titolo  del 
C.  Gregoriano  1.  I  al  C  Giust.  1.  Ili  dovrò  di  nuovo  accennare.  Il 
punto  di  separazione  nel  II  libro  C  Giust.  lo  fisso  congetturalmente 
al  tit.  18  perchè  col  tit.  19  (de  his  quae  vi  metusve  causa,  ecc) 
comincia  un  gruppo  di  titoli  (19-54)  che  tutti  hanno  la  loro  base  nella 
rubrica  X  dell1  Editto,  secondo  la  ricostruzione  leneliana  (de  in  inte- 
grimi restitutionibus),  per  tre  dei  quali  (29,  38,  42)  è  attestata,  come 
appare  dalla  tabella  sopra  esposta,  la  derivazione  dal  Gregoriano  libro 
secondo. 

C.  Greg.  lib.  II  =  C.  Giust.  II  19  sg.;  Ili  (l-)30. 

Al  II  libro  del  Gregoriano  risulta  riferibile,  oltre  i  tre  titoli  di- 
anzi accennati,  la  rubrica  de  inofficioso  testamento  (=  C.  J,  3.  28) 
mentre  la  petitio  hereditatis  (=  C.  J,  3.31)  figurava  già  nel  libro  III: 
par  quindi  certo  che  la  rubrica  "  de  inofficioso  "  era,  nel  II  libro, 
l'ultima  o  la  penultima2):    corrispondendo    colla    chiusa  della  parte 

!)  Nelle  costituzioni  introduttive  del  Codice,  Giustiniano  -  a  differenza  di 
quanto  fa  per  il  digesto-  non  parla  affatto  dell'ordine  delle  ma  lene:  il  che  si 
spiega  benissimo  in  quanto  si  trattava  di  seguire  molto  davvicmo  ì  modelli  che 
ai  compilatori  si  erano  proposti,  ossia  i  codici  anteriori. 

2)  Anche  il  tit.  3.  29  C.  J  (de  ìnoff.  donat.)  ha  materiale  gregoriano,  il  suc- 
cessivo invece  (de  inoff-  dotibus)  è  di  origine  teodosiana. 
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prima  dell'  Editto:  infatti  la  trattazione  della  querela  inofficiosi  aveva, 
nei  commentari  edittali,  la  sua  sede  normale  tra  il  «  de  judiciis  »  e 
T«  hereditatis  petilio  »  ^.Vuoisi  però  ricordare  che  nel  C.  Giustinianeo 
figurano  nella  prima  parte  del  III  libro  rubriche  che,  in  collezioni  più 
ligie  all'ordine  dell'editto  e  al  sistema  classico  dei  giudizi,  avevano 
una  sede  molto  anteriore  (cf.  p.  es.  Th.  II.  1,  2,  5.  7,  8  =  I.  III.  13,  5,  40, 
11,  12):  ciò  attenua  la  meraviglia  che  potrebbe  destare  il  riferimento 
a  un  unico  libro  del  Gregoriano  di  una  cosi  vasta  materia. 

C.  Greg.  lib.  III  =  C.  Giust.  Ili,  31  -  sg.  2);  IV,  1-33. 

Dalla  tabella  suesposta  i  punti  di  controllo  risultano  per  questo 
libro  abbastanza  frequenti  e  sicuri.  Delle  divergenze  tra  C.  Giusti- 
nianeo e  Gregoriano  quanto  all'aggruppamento  delle  materie  nei 
libri  è  questa  per  avventura  la  più  saliente,  e  tanto  più  notevole  in 
quanto  col  Gregoriano  concordava  qui  anche  il  Teodosiano.  Infatti  i 
punti  di  separazione  del  Gregoriano  111-IVe  del  Teodosiano  II-III  cor- 
rispondono alla  separazione  tra  le  rubriche  edittali  XVIII  (quod 
cum  eo..)  e  XIX  (de  b.  f.  iudiciis): 

Greg.  III.  12  si  certum  petitur*)  Th.  II.  27  si  certum  petatur 

30  de  pigneribus 
»     III.  -  quod  cum   eo...3)l  31  quod  jussu 

f  32  de  peculio 

»     III.  -  ad  Se.  Macedonianum 

33  de  usuris. 

Nel  C.  Giustinianeo  invece  la  separazione  avviene  in  corrispon- 
denza ali1  inizio  della  rubrica  edittale  XVII  {de  rebus  creditis).  Non 
è  senza  interesse  notare  come  la  scelta  di  questo  criterio  di  divisione 

!)  Ciò  indipendentemente  dal  problema  sull'esistenza  di  una  simile  rubrica 
nell'  Editto  :  contro  la  tesi  negativa  del  Lenel  v.  da  ultimo  Naber  in  Mnemosyne 
1912,  p.  397  sg. 

2)  Si  noti  che  i  titoli  41-44  rappresentano,  di  fronte  al  normale  ordine  edit- 
tale, uno  spostamento  analogo  a  quello  che  presentano  i  libri  di  Ui.riANo  ad  edi- 
ctum  (21-23):  che  già  nel  Gregoriano  lo  spostamento  esistesse,  mi  pare  probabile, 
ma  mancano  indizi  positivi. 

3)  Non  credo  quindi  opportuno  modificare  col  Kruger  le  citazioni  di  questi 
titoli:  mentre  piuttosto  la  corrispondenza  costante  col  sistema  giustinianeo  mi 
fa  dubitare  non  siano  per  avventura  alterate  (IV  in  luogo  di  III)  quella  dei  due 
titoli  relativi  agli  instrumenta. 
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corrisponda  a  quella  fatta  nel  Digesto  (Cost.  Tanta,  §  3-4)  tra  la 
pars  2*  de  iudiciis  e  la  pars  5a  de  rebus  la  quale  a  sua  volta  coin- 
cide col  punto  in  cui  comincia,  nel  sistema  bluhmiano,  la  serie  dei 
libri  edittali  (Ulpiano  26  sg.;  Paul.  28  sg.-,  Gai  9  sg.)  assegnati  alla 
massa  sabiniana.  Mentre  d'altra  parte  la  diversa  divisione  adottata 
dal  Gregoriano  prova  come  la  divisione  delle  partes,  non  estranea 
agli  stessi  commentarii  classici  o  quanto  meno  alla  loro  utilizza- 
zione posteriore  l),  non  fosse  esattamente  seguita  nelle  compilazioni 
che  pur  seguono,  come  il  C.  Gregoriano,  il  sistema  edittale:  forse 
-  come  vedremo  -  si  ebbe  un  maggiore  rispetto  alle  cinque  sezioni 
fondamentali  in  cui  l'editto  è  diviso. 

C.  Greg.  lib.  IV  =  C.  Giust.  IV,.  34  sg.  2) 

Il  riferimento  sicuro  è  uno  solo  (Coli.  X,  8  de  deposito)  ma  il 
punto  di  partenza  è,  come  si  vide,  rappresentato  dall'inizio  dei  b.  f. 
iudicia,  e  l'inizio  del  V  libro  C.  Giust.  è,  anche  per  la  materia,  un 
punto  d'arrivo  insormontabile. 

C.  Greg.  lib.  V  =  C.  Giust.  V,   1-27. 
Id.        id.  VI  =         Id.        V,  28-57. 

Nel  quinto  libro  del  C.  Giustinianeo  è  agevole  distinguere  due 
parti:  la  prima  (tit.  1-27)  in  materia  matrimoniale, la  seconda  (tit.  28  sg.) 
in  materia  di  tutela.  Le  citazioni  del  Gregoriano  elencate  più  addietro 
dimostrano  che  a  quelle  due  parti  corrispondevano  nel  Gregoriano 
due  libri:  ma  la  coincidenza  può  qui  rilevarsi  in  assai  più  minuti 
particolari.  Il  tit.  penultimo  C.  Greg.  lib.  V  (de  fundo  dotali:  cf.  Sch. 
Sin.  §  9  e  la  identificazione  da  me  fatta)  corrisponde  al  C.  Giust.  V,  23, 
che  è  precisamente,  nella  prima  parte  del  libro  V,  il  penultimo  ti- 
tolo che  possa  sicuramente  derivare  dal  Gregoriano:  infatti,  dei  quattro 
titoli  successivi,   solo   il   25   (de  alendis  liberis  et  parentibus)  si  è 

')  Cfr.  fr.  Vat.  266  (Ulp.  I  ad  Ed.  de  reb.  creditis  =].  26);  Sch.  Sin.  §  35  (tou 
de  in  integrum  restitutlone  tSv  a'.  Ulpiani);  fr.  Berlin,  de  iudiciis  (de  iudiciis 
lib.  11  =  1.  16  ad  E.):  cf.  su  queste  citazioni  Peters,  op.  cit.  p.  70  e  i  miei  rilievi 
in  Filangieri,  cit.  p.  8  e  sg.  dell'  estr. 

2)  Questa  seconda  parte  del  libro  quarto  del  C.  Giustinianeo  è  formalmente 
caratterizzata  da  una  assai  più  completa  conservazione  della  inscrtptiones:  la 
quale  peraltro  dipende  (cfr.  Krùoer,  Cod.  ed.  maior.  praef.  p.  xv)  dall'avere  la 
Summa  Perusina  utilizzato,  per  questa  sola  parte,  un  ms.  più  completo. 
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servito,  e  in  modo  esclusivo,  del  Gregoriano  (lib.  V  tit.  ultimo?):  il 
tit.  24  ha  una  costituzione  unica  "  ex  Herrnogeniano  "  e  i  titoli  26-27 
constano  di  materiali  teodosiani  o  posteriori.  Quanto  poi  alla  seconda 
parte,  al  C.  Greg.  VI,  18  (arbitrium  tutelae)  corrisponde  il  C.  Giust.  V, 
51  che  è,  nella  seconda  parte  del  libro,  il  XXIV:  se  si  tien  conto 
che  di  questi  qualcuno  o  comprende  solo  materiali  postdioclezianei 
(p.  es.  5-33),  o  fu  foggiato  dai  compilatori  (p.  es.  5-35)  *),  la  coinci- 
denza nella  serie  numerica  si  avvicina  ad  essere  completa. 

Se,  oltre  alla  tutela  (E.  P.  XXII),  il  libro  sesto  del  Gregoriano 
comprendesse  anche  le  materie  corrispondenti  a  E.  P.  XXIII  (de 
furlis)  e  XXIV  {de  iure  patronatus)  o  se  invece  queste  figurassero 
all'inizio  del  libro  settimo,  deve  rimanere  dubbio:  a  favore  della  se- 
conda ipotesi  sta  il  fatto  che  nel  C.  Giustinianeo  tali  materie  figurano 
appunto  all'inizio  del  libro  VI:  a  favore  dell'altra  la  più  stretta  corri- 
spondenza che  in  tal  caso  si  avrebbe  tra  il  Gregoriano  e  il  sistema 
dell'  Editto,  dove  quelle  due  rubriche  chiudono  la  parte  seconda  Del 
titolo  "de  boni?  libertorum"1  sappiamo  che  nel  Gregoriano  esisteva 
(L.  Rom.  Burg.  44,  4),  ma  non  in  qual  libro:  il  sussidio,  infido  del 
resto,  del  Teodosiano,  non  soccorre,  non  essendosi  in  esso  conservata 
nessuna  rubrica  relativa. 

C.    Greg.    lib.    VII   =  C.  Giust.  VI,  1-21?  o  36  ? 
»  »     Vili  =  »        VI,  22?  o  37?  sg. 

»  »      IX     =  »        VII.  1-41 

Per  questi  tre  libri  del  Gregoriano  manca  qualsiasi  riferimento 
diretto  né  giova  il  confronto  coi  libri  IV  e  V  del  Teodosiano  la  cui 
struttura  è,  in  questa  materia,  straordinariamente  irregolare,  in  parte 
-  forse  -  anche  per  la  sua  imperfetta  conservazione. 

Solo  in  via  ipotetica,  in  vista  della  corrispondenza  generale  ac- 
certata per  i  libri  precedenti  e  pei  successivi,  può  supp  >rsi  che  cor- 
rispondano ad  essi  nel  C.  Giustinianeo  il  libro  sesto  e  la  i>rima  parte 
del  settimo.  Come  il  quinto,  cosi  il   sesto   libro    abbraccerebbe  cosi 


J)  Quando  mulier  tutelae  officio  fungi  potrst.  La  1  i  h.  t  è  estri  ili  dal  Gre- 
goriano, dove  stava  evidentemente  sotto  ben  al  Ira  rubrica,  giacché  es-a  afferma 
semplicemente  la  massima  classica:  la  rubrica  fu  foggiata  da  Giustiniano  per 
adattarla  al  regime  introdotto  nel  390  colla  cost.  2  h.  t.,  la  quale  nel  C,  Teod  siano 
stava  sotto  la  rubrica  «  de  conflrmando  tutore  ». 
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due  intieri  libri  del  Gregoriano  che  esauriscono  il  diritto  successorio:  se 
delle  tre  rubriche  edittali  riferibili  alla  materia  (XXV-XXVI-XXVII) 
vadano  assegnate  due  al  primo  o  al  secondo  di  quei  libri,  e  se  quindi 
il  punto  di  divisione  corrisponda  al  C.  Iust.  VI,  22  (qui  facere  te- 
stamentum  ecc.)  o  al  VI.  21  (de  legatis)  è  per  me  assai  dubbio: 
tanto  più  che  nell'un  caso  e  nell'altro  la  massa  dei  materiali  "  ex 
Gregoriano" nelle  due  parti  rimane  poco  proporzionata1).  Può  anche 
essere,  per  altro,  che  il  punto  di  separazione  fra  i  due  libri  non  coin- 
cidesse affatto  coli1  inizio  di  una  delle  rubriche  edittali.  L'esame  dei 
commentari  classici  ad  edictum  e  delle  altre  opere  che,  pur  non 
avendo  carattere  di  commento,  seguono  l'ordine  edittale,  mostra  che 
la  divisione  in  libri  non  è  strettamente  vincolata  alle  partizioni  della 
materia,  e  che  l'autore  non  si  fa  scrupolo  di  cominciare  a  metà  di 
un  libro  un  argomento  nuovo  pur  di  conservare  a  ciascun  libro  quel- 
l'ampiezza media  che  gli  è  caratteristica2).  Se  nei  commenti  mag- 
giori, d'Ulpiano  e  di  Paolo,  la  trattazione  è  cosi  vasta  che  normal- 
mente è  possibile  far  corrispondere  la  fine  dell'  argomento  colla  fine 
del  libro,  nelle  opere  di  mole  minore  si  passa,  nel  corso  d'uno  stesso 
libro,  non  solo  dall'una  all'altra  rubrica,  ma  dall'una  all'altra  delle 
parti  fondamentali  in  cui  l'editto  sì  divide3):  nulla  di  più  facile 
quindi  che  lo  stesso  sia  talora  avvenuto  anche  per  il  C.  Gregoriano, 
il  quale  alla  trattazione  di  materie  edittali  non  consacrava  più  di 
dodici  libri. 

La  parte  prima  del  libro  settimo  C.  Giust.,  che  corrisponde- 
rebbe, in  ipotesi,  al  nono  libro  del  Gregoriano,  può  supporsi  arrivare 
-  sempre  in  ipotesi  -  al  tit   41,  abbracciando    cosi  la  rubrica  XXXI 

*)  Sarebbero  rispettivamente  68  e  148  o  128  e  88  rescritti.  Ma  la  misura  di 
utilizzazione  delle  singole  fonti  del  Codice  è,  nelle  varie  materie,  così  varia,  che 
non  si  può  far  gran  conto  di  questi  rilievi.  Se  e  qual  sede  avessero  nel  C.  Grego- 
riano le  rubriche  de  op.  n.  uunciatione  (E.  P.  XXVIII),  de  damno  infecto  (XXIX) 
e  de  aqua  et  aquae  pluviae  arcendae  (XXX)  è  oscuro:  nel  C.  Giust.  la  prima  di 
queste  è  rappresentata,  in  alcuni  codici,  in  testa  alla  1.  14  (di  Giustiniano)  e.  8, 
10  de  aedificiis  privatis. 

2)  Cfr.  Kruger,  ZSat.  Vili.  78;  Geschichte*  p.  150. 

3)  Cfr.  Gai.  ad  Ed.  pr-ov  14  (E.  P.  pars.  2a  e  3«);  Tryphonin.  disput.  15  (E. 
P.  pars  2*  e  3»)  ;  Callistr.  ad  Ed.  monìt.  3  (E.  P.  pars  2*  e  3")  ;  Hermogkn  tur. 
epit.  5  (E.  P.  pars  3'  e  4');  Papin.  quaest.  12  (E.  P.  pars  2«  e  3');  resp.  2  (E.  P. 
pars  1*  e  2a);  10  (E.  P.  p;,rs  3»  e  4a);  Paul,  quaest.  7  (E.  P.  pars  2a  e  3');  resp.  15 
(E.  P.  pars  3%  4",  e  5").  V.  anche,  nonostante  la  maggior  mole,  Julian,  diy.  45  (E. 
P.  pars  3*  e  4*). 
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dell'Editto  nonché  i  titoli  in  materia  d'usucapione:  la  determinazione 
di  questo  punto,  oltre  a  coincidere  colle  divisioni  edittali,  ha  il  van- 
taggio di  dividere  in  due  parti  quasi  equivalenti  (95  e  91)  la  massa 
delle  costituzioni  "  ex  Gregoriano'"  contenute  nel  libro  settimo:  co- 
munque, non  è  lecito  in  questo  punto  uscire  dal  campo  delle  sem- 
plici congetture. 

Quanto  ai  titoli  in  materia  di  possesso  e  d'usucapione  è  da  tener 
presente  che  il  farli  succedere  al  commento  delle  rubriche  edittali 
XXXI-XXXIII  non  è  una  novità  giustinianea,  bensì  era  già  il  sistema 
del  Teodosiano,  come  attesta  la  sede  del  tit.  IV,  11  de  longi  temporis 
praescriptione,  e  già  del  commento  di  Paolo  ad  edictum  (lib.  54)  e 
di  Giuliano  {Digest,  lib.  44)  *):  che  quindi  anche  il  C.  Gregoriano  se- 
guisse questo  metodo  può  ammettersi  senza  difficoltà. 

C.  Greg.  lib.  X  =  C.  Giusi  VII,  42  sg. 

Abbiamo  per  questo  libro  un  unico  riferimento  {Greg.  Wis.  13  = 
C  Just.  7.  56):  la  materia  corrisponde,  a  grandi  linee,  colla  pars  quarta 
del  sistema  edittale.  Se  la  materia  extra-edittale,  per  dir  così,  de  ap- 
pellationibus  (C.  Giust.  VII.  62-70)  trovasse  anche  nel  Gregoriano  la 
sua  sede  nel  1.  X,  ovvero,  come  poi  nel  Teodosiano  (XI.  29  sg.)  e  già 
in  parecchi  commentari  classici,  in  luogo  assai  più  avanzato,  rimane 
per  me  incerto. 

C.  Greg.  lib.    XI    =  C.  Giust.  Vili  1-34  (o  36) 
»  »     XII  »  »     35  (o  37)-45 

»  »     XIII  »  »     46-58. 

Tre  libri  del  Gregoriano  sono  fusi  nell'ottavo  libro  del  C.  Giusti- 
nianeo, che  è  di  tutti  il  meno  organico  nella  sua  struttura.  Non  è 
disagevole  discernere  in  questo  libro  tre  masse  distinte,  e  richiamarle, 
col  controllo  dei  riferimenti  sicuri,  ai  tre  libri  del  Gregoriano  che  ne 
furono  il  modello.  I  titoli  1  {de  inlerdictis),  35  {de  exceptionibus),  37 
{de  contrahenda  et  committenda  stipulatione)  rappresentano  rispetti- 

»)  Non  così  Ulpiano,  che  del  possesso  parla  solo  più  tardi,  e  incidentalmente, 
nella  trattazione  degli  interdetti  (lib.  69):  osservo  en  passant  come  questo  fatto, 
e  non  già  una  speciale  predilezione  per  Paolo  da  parte  dei  compilatori,  spiega 
come  a  quest'  ultimo  sia  fatta  nel  digesto  una  parte  preponderante  in  materia 
possessoria. 
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vamente  F inizio  delle  rubriche  XLIII,  XLIV,  XLV,  che  costituiscono 
T ultima  parte  dell1  Editto:  alla  prima  parte  sia  nel  C.  Giustinianeo 
(tit.  13  e  seg.)  che  nel  Gregoriano  (Sch.  Sin.  §  9-10  coli1  identifica- 
zione da  me  fatta)  segue  la  trattazione  del  diritto  di  pegno,  occasio- 
nata dall'accenno  alVinterdictum  salvianum;  alla  terza  fa  seguito  un 
gruppo  poco  organico  di  titoli  relativi  a  materie  che  anche  nel  Grego- 
riano occupano  precisamente  il  libro  successivo  (XIII)  a  quello  in  cui 
figurano  le  obbligazioni  verbali  (XII).  Tali  materie,  del  resto,  occupano 
T  identico  posto  anche  in  quelle  opere  di  giureconsulti  classici  che, 
non  essendo  semplici  commenti  all'Editto,  seguono  però  fin  dove  è 
possibile  l'ordine  edittale.  Si  tratta  dei  titoli  C.  Giust.  Vili.  46-56  che 
comprendono  tre  gruppi  distinti: 

patria  potestà  e  postliminio  ....  tit.  46  sg. 

donazioni »    53    » 

regime  del  celibato  e  ius  liberorum  .    »   57    » 

Solo  dei  due  primi  è  direttamente  attestata  la  sede  corrispon- 
dente nel  Gregoriano  (Gr.  Wis.  14.  1;  Fr.  '"atic.  :  v.  tabella);  ma  an- 
che della  lece  lulia  et  Papia  quel  codice  doveva  trattare  in  questa 
sede:  infatti  lo  stesso  trinomio  di  materie  figura,  sebbene  non  sempre 
completo  né  sempre  nello  stesso  ordine,  nei  Digesti  di  Celso  (lib.  30  sg., 
28,  39);  di  Giuliano  (60,  62,  68  sg);  di  Marcello  (22,  26  sg.)  ;  di  Sce- 
vola  (31,  33);  nelle  quaesliones  di  Papiniano  (29,  31,  32)  e  nei  responsa 
(12, 14);  in  Paolo  responsa  (18,  19)  ;  quaesliones  (21)  ;  sententiae  (5, 11); 
Modestino  responsa  (15). 

Precisamente  in  queste  materie,  che  direi  «  postedittali  »,  si  tro- 
vano, già  nelle  opere  classiche,  quegli  spunti  di  diritto  pubblico  che, 
accolti  nel  Gregoriano,  furono,  come  ho  mostrato,  ingigantiti  dal  Teo- 
dosiano  e  finalmente  spostati  dai  compilatori  bizantini1). 

Quanto  ai  libri  del  Gregoriano  XI  e  XII  la  corrispondenza  è  si- 

J)  Cfr.  Papin.  Resp.  19  (de  re  militari  e  de  tributis)  ;  id.  quaest.  35  (de  pe- 
culio castrensi);  id.  Resp.  13;  Ulp.  Disput.  8;  Paul.  Resp.  16;  Sent.  5.  12;  Mo> 
destin.,  Resp.  18  (de  iure  fisci).  Anche  per  le  leggi  criminali  era  questa  la  sede 
classica,  e  il  Gregoriano  difatti  vi  consacra  il  libro  seguente  (XIV).  Nel  Teodo- 
siano,  la  sede  di  questi  tre  gruppi  di  materie  (VI.  7-10?;  Vili.  12-14:  VIII.  16-17) 
è  perfettamente  normale,  una  volta  che  sia  chiarita  la  ragione  storica  per  cui 
tra  il  primo  e  il  secondo  gruppo  è  intrusa  una  così  ampia  trattazione  di  diritto 
pubblico. 
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cura:  e  la  identificazione,  che  ho  più  addietro  illustrato,  tra  C.  Greg.  XI. 
11  e  C.  Giust.  Vili.  16  conferma  anche  qui  l'intimo  e,  in  questo  caso, 
perfetto  parallelismo  -  che  non  può  essere  meramente  casuale  -  delle 
due  raccolte:  giacché  precisamente  questo  tit.  16°  è,  nel  libro  ottavo, 
Yundecimo  che  sicuramente  derivi  dal  Gregoriano,  in  quanto  gli  altri 
cinque  (3,  5,  6,  11,  12)  non  contengono  che  materiali  posteriori.  Soltanto 
può  rimanere  dubbio  se  assegnare  al  primo  o  al  secondo  di  quei 
tre  libri  la  materia  corrispondente  alla  rubrica  edittale  «  de  exceptio- 
nibus»  !).  Tutti  e  tre  questi  libri  (XI-XIII)  può  sembrare  che  abbiano, 
in  confronto  coi  precedenti,  un  contenuto  troppo  limitato  2),  ma  anche 
qui  torna  opportuno  ricordare  che  in  queste  sedi  si  trovavano  quelle 
rubriche  di  diritto  pubblico  (de  dignitatibus ;  de  re  militari)  che  nel 
C.  Giustinianeo  figurano  in  diversa  sede. 

C  Greg.  lib.  XIV  =  C.  Giust.  IX. 

Ammesse  col  Kruger  le  rettifiche  delle  iscrizioni  in  Coli.  3.  4  e 
15.  3,  la  corrispondenza  dei  due  libri  è  chiara.  Mancando  ogni  indica- 
zione numerica  dei  titoli  del  Gregoriano  non  è  possibile  un  controllo 
più  analitico:  di  più  s'è  visto  come  per  questa  materia  anche  il  Teo- 
dosiano  sia  stato  largamente  usato  e  imitato. 

Di  libri  posteriori  al  XIV  mancano  per  il  C.  Gregoriano  notizie. 
Il  riferimento  al  libro  XV  di  una  rubrica  «  quorum  appellationes  non 
recipianlur  »  è  una  semplice  ipotesi  del  Kruger  3):  tale  rubrica  -  che 
testualmente  non  è  attestata,  ma  assai  verosimilmente  esisteva  -  po- 
trebbe riferirsi  anche  al  libro  X  :  il  fatto  che  nel  Teodosiano  la  ma- 
teria «  de  appellationibus  »  figura  non  nel  quarto  ma  nell1  undecimo 
libro  non  è  affatto  decisivo  giacché  in  materie  privatistiche  le  diver- 
genze tra  teodosiano  e  gregoriano  sono  frequentissime,  e  qui  come  in 
quasi  tutti  gli  altri  casi  l'ordine  del  C.  Giustinianeo  costituisce  al- 
meno una  presunzione  per  una  analoga  sede  nel  codice  che  gli  fu  cosi 
fedele  modello.  Non  nego  peraltro  che  l'analogia  della  materia  avrebbe 
potuto  indurre  i  giustinianei  a  trasportare  i  titoli  VII.  61  sg.  lontano 


')  Nel  Comm.  di  Gaio  ad  Ed.  prov.  le  rubriche  edittali  XL1V-XLV  sono  in- 
vertite. 

*)  Sono  88  rescritti  nel  gruppo  Vili.  1-34;  64  in  35-45;  41  in  46  sg.:  i  rescritti 
ex  Gregoriano  in  C.  J.  XII  sono  19. 

«)  CoUeclio  eie,  3.  p.  242. 
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dalla  sede  originaria  a  cui  li  assegnava  il  fatto  del  non  essere  mate- 
rie «  edittali  ». 

Non  credo  in  ogni  modo  doversi  supporre  che  col  decimoquarto 
libro  il  C.  Gregoriano  si  chiuda.  Se  le  materie  di  diritto  pubblico  che 
corrispondono  ai  libri  VI-VIII  del  Teodosiano  erano  disperse  nel  Gre- 
goriano ai  libri  XII-X1II,  nel  libro  X  del  C.  Giustinianeo,  nei  titoli 
che  trattano  di  materia  fiscale  o  di  excusationes  dai  munera,  le  costitu- 
zioni «  ex  Gregoriano  »  sono  troppo  numerose  (96)  e  per  di  più,  come 
vedremo,  raggruppate  in  titoli  di  tipo  originario,  perchè  possano  rap- 
presentare delle  integrazioni  raccogliticce  *)  ;  è  quindi  estremamente 
verosimile  che  almeno  un  libro  (XV)  fosse  consacrato  dal  Gregoriano 
a  tale  materia,  sebbene  precisarne  la  struttura  non  sia  possibile  an- 
che perchè  il  modello  immediato  del  libro  X  C.  Giust.  fu,  come  si 
disse,  il  Teodosiano.  Ad  ammettere  l'esistenza  almeno  di  un  XV  libro  2) 
induce  anche  il  fatto  che  nel  Teodosiano  la  materia  di  diritto  pub- 
blico, oltre  il  libro  I,  figura  come  sdoppiata  in  due  sedi  distinte  (1.  VI- 
VIII  e  1  X  e  sg.):  come  la  prima  corrisponde  a  spunti  esistenti  nel 
Gregoriano  in  sede  corrispondente,  così  è  ovvio  supporre  per  la  se- 
conda 8). 

Riassumo  ora  i  risultati  di  questf  analisi  in  una  tabella  dove  ai 
singoli  libri  del  C.  Gregoriano  fanno  riscontro  le  rubriche  edittali  che 
corrispondono  e  i  libri,  o  parte  di  libri,  del  C.  Giustinianeo:  ho  in- 
dicato anche  -  a  parziale  rettifica  della  tabella  Mommseniana  -  i 
riscontri  col  Teodosiano,  limitandomi  però  alla  corrispondenza  gene- 
rale dei  libri,  trascurando  per  necessità  le  frequenti  deviazioni   nel- 


!)  Nel  C.  Ermogeniano,  da  cui  pure  il  C.  Giust.  lib.  X,  trasse  un  materiale 
abbastanza  copioso,  esisteva  un  titolo  «de  iure  fisci». 

2)  All'elemento  formale  dei  numeri  dei  libri  d' un' opera,  gli  antichi  davano 
non  poca  importanza;  e  il  XV  o  il  XVI  figurano  assai  più  spesso  del  XIV.  E  di 
più  i  XVI  libri  del  Teodosiano  corrisponderebbero  così  pienamente  al  complesso 
dei  libri  dei  codici  anteriori  (Greg.  15+  Herm.  l),che  Teodosio  li  espressamente 
dichiara  di  voler  imitare  (C.  Th.  I.  1.  5  pr.).  Che  il  C.  Gregoriano  fosse  in  sedici  libri 
opina,  senza  addurre  motivi  ma  verosimilmente  per  questa  considerazione,  Lan- 
ducci  (St.  delle  fonti,  p.  249). 

s)  Anche  nelle  opere  dei  giureconsulti  classici  la  trattazione  «.de  iure  fisci» 
suole  venire  per  ultima,  dopo  le  accennate  materie  post-edittali  e  dopo,  anche,  il 
regime  dei  publica  iudicia:  cfr.,  p.  es.,  nella  Palingenesi  l'ordine  delJa  materia 
in  Hermogenian.  Iur.  epit.;  Modestin.,  Resp.;  Papin.  Resp. 
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l'ordine  interno,  non  sempre  facilmente  spiegabili  anche  quando  sono 
documentabili  in  modo  diretto1). 


E.  P. 

Pars  prima: 

1  sq. 

X  sq. 

Pars  secunda: 

XIV  sq. 

XIX 
XX  sq. 
XXII  (e  sq.  ?) 
Pars  tertia: 

XXV  (e  XXVI  ?) 
XXVI?,  XXVII  (sq.?) 

XXXI  sq. 
Pars  quarta  : 

XXXVI  sq. 
Pars  quinta: 
XLIII  (XLIV?) 
(XLIV)  e  XLV 


C.  Greg. 

I 
II 

III 
IV 
V 
VI 

VII 

Vili 

IX 

X 

XI 
XII 

XIII 

XIV 

XV 


C.  Theod. 


Il 


III 


IV-V 


VI-VII-VIII 

IX 
X  e  sesr. 


C.   Iust.  2) 

II.  1-18 

11.19  sq.;  Ili  CI-)  30 

III.  31  sq.;  IV.  1-33 

IV.  34  sq. 

V.  1-27 

VI.  28  sq. 

VI.  1-21  (36?) 

VI.  22  (o  37  ?)  e  sg. 

VII.  1-41 

VII.  42  sq. 

Vili.  1-34  (o  36?) 

Vili.  35  (o   37)-45 

[e  XII  passim] 

VIII.  46  sq. 
IX 

X-XI. 


J)  In  questi  casi,  in  materia  di  diritto  privato,  è  il  Gregoriano  che  servi  di 
modello  ai  Giustinianei.  Cfr.,  p.  es.,  quanto  alla  collocazione,  Greg.  IV.  (o  III)  si  de- 
bito persoluto  instrumentum  etc.  ;  si  amissis  rei  debitori  redditis  instrumen- 
tis  etc.  =  Th.  XI.  39  de  fide  testlum  et  instrum.,  ma  C.  Just.  IV.  20  de  testibus, 
31.  de  fide  instrum.  Lo  stesso  deve  dirsi  anche  per  la  struttura  dei  titoli:  p.>s., 
Greg.  I.  10  de  pactis,  11  de  trans actionibus  =  Th.  (come  già  Herm  )  II.  9  de  pactis 
et  transact.,  ma  C.  Just.  IL  3  de  pactis,  4  de  transact.;  e  viceversa:  Greg.  Ili  quod 
cum  eo  etc.  =  Th.  II.  31  quod  iussu  ;  32  de  peculio,  ma  C.  Just.  IV.  26  quod  cum 
eo  etc.  Per  una  semplice  sfumatura  formale:  Greg.  Ili  de petitione  hereditalis  =  Th. 
II.  22  de  her.  petit.,  ma  C.  Just.  III.  31  de  pet.  hered. 

s)  Ancora  avverto  che  la  corrispondenza  del  C.  Giustinianeo  è  formulata  in 
modo  da  dare  la  serie  completa  dei  titoli  ;  perciò  anche  quelli  che  di  fronte  al 
Gregoriano  rappresentano  delle  aggiunte. 
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3.  Oltre  alla  ricostruzione  approssimativa  dell'ordine  delle  mate- 
rie, il  confronto  del  C.  Giustinianeo  coi  residui  del  Gregoriano  e  del- 
FErmogeniano  permette  di  illuminare  qualche  altro  punto  circa  la 
struttura  di  quei  due  codici,  particolarmente  quanto  alla  loro  am- 
piezza originaria,  e  alla  misura  con  cui  furono  da  Giustiniano  uti- 
lizzati. 

E  facile  infatti  constatare  quanto  rigorosa  cernita  abbiano  ope- 
rato i  compilatori,  lasciando  da  parte,  entro  i  rispettivi  titoli,  una 
buona  parte  delle  costituzioni. 

P.  es.  nel  C  J.  II.  3  de  pactis  occupa  il  sesto  posto  una  cost.  di 
Caracalla  (a.  213)  che  nel  corrispondente  C  Greg.  I.  10  era  per  lo  meno 
la  nona,  giacché  all'ottavo  posto  (App.  Wis.  1.  3)  figurava  una  costi- 
tuzione di  data  anteriore.  Del  resto,  delle  otto  costituzioni  di  questo 
titolo  che  ci  son  note *),  due  sole  figurano  nella  raccolta  giustinianea. 

Nel  Greg.  V  tit.  de  nuptiis  vi  erano  più  di  32  costituzioni 2)  :  nel 
corrispondente  C  J.  4  le  costituzioni  desunte  dal  Gregoriano  non  sono 
che  13  (1-12;  17). 

Così  anche  nel  C.  Greg.  1.  12  de  postulando  la  cost.  33  {App 
Wis.  1.  1)  è  di  Gordiano  (238):  nel  C  Giust.  II.  6,  quattro  in  tutto 
sono  le  costituzioni  precostantiniane,  e  la  terza  è  già  del  240. 

In  C.  Greg.  III.  12  si  certum petilur  la  cost.  8  (App.  Wis.  1.  5)  è  di 
Caracalla  (213):  il  C.  J.  IV.  2  ha  quattro  cost.  "  ex  Gregoriano  "  e  la 
seconda  è  del  214. 

La  cost.  13  del  C.  Greg.  VI.  18  arbitrium  tutelae  (App.  Wis.  1.  6) 
figura  nel  C.  J.  V.  51  come  quarta. 

*)  Krùgkr,  Coli.  3.  236.  Per  qualche  rilievo  in  materia  cfr.  anche  Huschke, 
loc.  cit,  p.  318;  Krùger,  Geschichte,2  p.  320,  n.  17. 

2)  Coli.  6.  6.  1  (32*:  giugno  287);  Coli.  6.  4  (del  295  =  C.  J.  5.  4.  17:  v.  retro 
p.  34  Da  questo  stesso  titolo  pare  derivare  anche  una  costit.  di  Valeriano  che 
figura  come  aggiunta  nei  mss.  del  Codice  Giust.  5.  4  fra  la  cost.  11  e  12:  cfr. 
Krùger,  Codi.  ed.  maior  ad.  h.  I.  È  uno  dei  rari  esempi  (cinque  in  tutto  :  cfr. 
Kruger,  cit.  p.  xxii ;  409.  15;  415.  1;  766.  1;  807.  2;  825.  1)  di  aggiunte  derivanti 
dagli  antichi  codici  :  cfr  anche  Conrat,  Oesch.  der  Quellen,  p.  91,  n.  4.  Di  queste, 
due  sono  di  Gordiano,  una  di  Valeriano,  una  di  Diocleziano  (PP.  286)  e  una  final- 
mente attribuita  ad  Arcadio  ma,  dalla  sede  in  cui  è  inserita  (C  9.  9.  22  o  24)  e 
dallo  stile,  indubbiamente  Dioclezianea,  e  precisamente  -  per  il  posto  che  occupa 
-del  290-  292:  tutte  quindi  sicuramente  dovute  al  Gregoriano. 


232  BULLETTJNO    DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 

Lo  Sch.  Sinait.  §  3  cita  una  cost.  17  del  C.  Greg.  1.  5°,  quasi 
certamente  nel  titolo  "  de  sponsalibus  "  *),  mentre  il  C.  J.  V.  1  non 
ha  nessuna  costituzione  che  possa  provenire  dal  Gregoriano.  Anche 
le  due  citazioni  in  Sch.  Sin.  §  9-10,  che  ho  discusso  più  sopra,  si  pre- 
stano alla  stessa  considerazione,  giacché  in  C.  J.  5.  23  e  8.  16  non  vi 
sono  che  rispettivamente  2  e  6  cost.  «  ex  Gregoriano M,  mentre  dei 
titoli  originari  sono  citate  le  cost.  3a  e  12*. 

Più  d'un  caso  analogo  si  riscontra  anche  per  l1  Ermogeniano. 
Per  es.  delle  tre  costituzioni  dioclezianee  citate  in  Lex  Rom.  Burg.  14. 
1-3  tolte  dal  tit.  de  pigneribus,  una  sola  è  passata  nel  C.  Giusti- 
nianeo (8.  24.  2). 

La  cost.  14  Herm.  tit.  41  de  repudiis  (Sch.  Sin.  §  5)  non  credo 
poterla  collo  Zachariae  2)  identificare  colla  1.  3  0.  J.'V.  17:  ma  si 
deve  sempre  notare  come,  in  quel  titolo,  di  costituzioni  dioclezianee 
non  ve  ne  siano  che  quattro." 

Parimenti  impossibile  è  l'identificazione  dell'altra  citazione  ivi 
contenuta:  Herm.  tit.  69  const.  120,  ma  certo  nessun  titolo,  o  gruppo 
di  titoli  che  nel  C  Giust.  possa  corrispondere  a  un  titolo  unico  del- 
l'Ermogeniano,  abbraccia  l'ingente  numero  di  120  costituzioni  diocle- 
zianee 8). 

Taleleo,  commentando  la  1.  43  e  2.  4  (Hb.  1.  726) 4),  osserva  che 
questa  non  contraddice  a  molte  altre  costituzioni,  inserite  special- 
mente nel  C.  Ermogeniano  (tit.  de  pactis  et  transactionibusl)  che 
sanciscono  la  nullità  delle  transazioni  "  de  slatu  "  : 

...  iva  |jwj  évavxtctìO-^  ooi  ^  Tiapouaa  Siàxagtg  et£  rcoXXàg  Siaxocgstg, 
|i.àXiaxa  év  tq)  tzoxs  'Epiioyevtavw  y.ciSou  Xeyoóaa£  xrjv  rcepì  xó)(7JC  5tct- 
Xuatv  {jlyj  èpptòafrou: 

di  siffatte  costituzioni  nessuna  ci  è  conservata. 


1)  Krùger,  loc.  cit.,  p.  239. 
*)  BIDR.  V.,  p.  2. 

3)  A  proposito  di  questa  citazione  devo  osservare  che  la  costituzione  a  cui  si 
allude  è  in  materia  matrimoniale  e,  se  l'Ermogeniano  segue  l'ordine  del  Grego- 
riano, e  la  materia  de  repudiis  occupa  il  tit.  41,  è  verosimile  che  vi  sia  un  er- 
rore nel  ms.  sinaitico  o  nella  sua.  trascrizione,  e  che  invece  di  69  (<Us')  deva  leg- 
gersi \s'  (39).  L'  ultima  collazione  del  Winstedt  non  getta  luce  su  questo  punto. 

4)  Cfr.  Bertolini,  Transazione,  p.  145. 
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Potrebbe  qualcuno,  di  fronte  a  questi  rilievi  numerici,  obbiettare 
che  questa  scarsità  di  utilizzazione  non  sia  che  apparente,  e  che  molte 
costituzioni  dei  codici  antichi  se  risultano  escluse  dalle  rubriche  cor- 
rispondenti del  C.  Giustinianeo,  siano  state  invece  inserite  in  rubriche 
diverse.  Che  ciò  sia  qualche  volta  avvenuto  è  verissimo,  ed  è  ben  na- 
turale, giacché  i  compilatori,  se  imitano  il  Gregoriano  nell'ordine  ge- 
nerale delle  materie,  spesso  trovano  conveniente  di  collocare  costitu- 
zioni singole  in  sedi  diverse1).  Ma  ciò  non  altera  il  risultato  comples- 
sivo dell1  indagine  comparativa  da  me  istituita:  infatti  le  costituzioni 
spostate,  se  nei  titoli  ove  figuravano  in  origine  attestano  la  superio- 
rità numerica  del  Gregoriano,  dovrebbero  viceversa  determinare  una 
prevalenza  apparente  a  favore  del  C.  Giustinianeo  nei  titoli  dove  sono 
state  poste  dai  compilatori.  Il  fatto  che,  nei  casi,  abbastanza  nume- 
rosi, che  ho  esaminato,  si  verifica  sempre  il  primo  fenomeno  ma  non 
mai  il  secondo,  esclude  che  il  fenomeno  medesimo  possa  avere  una 
interpretazione  diversa  da  quella,  generale,  che  io  gli  ho  asse- 
gnato. 

Gli  indizi  così  raccolti  attestano  che  entrambi  i  codici  dovevano 
avere  una  mole  cospicua.  Non  sarà  possibile  confermare  e  completare 
questa  induzione  riferendoci  alle  notizie  che  gli  studi  recenti  hanno 
fornito  sulla  struttura  e  l'ampiezza  dei  «libri»  nelle  opere  classiche? 
Le  indagini  del  Birt  2),  completate,  per  le  opere  dei  giureconsulti,  dal 

»)  Cfr.  Cons.  9.  8  [Greg.  1.  11  de  transactionibus]  =  C.  5.  53  (de  in  litem  tu- 
rando) 3;  Gr.  Wis.  8.  1  §  3  \tìt.  de  Tarn,  her xisc. .]  =  C.  1.  18  (de  iuris  et  facti  igno- 
rantia)  2;  App.  Wis.  1.  1  [Greg.  1.  12  de  postulando  33]  =  C.  2.  11  (de  causis  ex 
rjuibvs  infamia. ..)  14;  Cons.  6.19  [Herm.  tit.  de  pactis  et  transact.]  =  C.  6.  30  (de 
iure  deliberandi . . .)  7;  Cons.  4.  9  [Herm.  ibid.]  =  C.  7.  16  (de  liberali  causa)  24; 
Cons.  6.  14  [Herm.  tit.  ad  exhibendum]  =  C.  4.  20  (de  lestibus)  7;  Cons.  6.  16  [Herm. 
tit.  de  instrumentis]  cfr.  C.  3.  19  (ubi  in  rem  actio  exerceri  debeat)  1;  Cons.  6- 
10  [Herm.  tit.  de  donat.  inter  virum  et  ux.]  =  C.  8.  53  (de  donationibus)  11.  Il 
fatto  che  siffatti  spostamenti  sono,  per  quanto  conosciamo,  più  frequenti  rispetto 
aH'Ermogeniano  che  al  Gregoriano,  conferma  per  nuova  via  la  mia  opinione  che 
il  Gregoriano  sia  stato  un  modello  rare  volte  abbandonato  e,  forse,  anche  l'altra  - 
di  cui  in  appresso  -  circa  gli  sdoppiamenti  delle  costituzioni  già  negli  antichi 
codici.  L'unico  caso  in  cui  il  confronto  con  altra  fonte  permette  di  rilevare  che 
due  costituzioni,  che  sono  consecutive  in  un  titolo  del  C.  Giustinianeo,  lo  erano 
anche  nella  fonte  originaria  (C.  Ermogeniano)  è  forse  rappresentato,  come  vide 
l'Haenel,  dalle  1.  6-7  C.  8.  41  (42)  cfr.  Ed.  Theod.  art.  127. 

2)  Das  antihe  Buchivesen:  cfr.  pure  Landwehr,  Studien  iiber  die  antike 
Buchterminologie,  in  Arch.  f.  latein.  Lexikographie  VI.  219  sg.  Le  divergenze 
tra  i  due  autori  non  interessano  direttamente  per  il  punto  di  cui  io  mi  occupo. 
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Kriiger  *),  hanno  permesso  di  stabilire  che  i  libri  in  cui  esse  sono  divise 
hanno  un  numero  di  linee  (oxixoi)  press'a  poco  costante,  determinato, 
almeno  in  origine,  dall'ampiezza  massima  del  rotolo  di  papiro  che  li 
contiene.  Ora,  dal  punto  di  vista  della  struttura  materiale,  il  C.  Gre- 
goriano presenta  un  interesse  speciale  perchè,  come  il  nome  stesso 
indica,  esso  non  consta  di  singoli  libri  isolati  ma  di  un  unico  codex 
e  rappresenta  quindi  per  avventura  il  più  antico  esempio  sicuro  in 
cui  al  papiro  appaia  sostituita  in  opere  giuridiche  la  pergamena;  ve- 
rosimilmente, come  bene  ebbe  a  rilevare  il  Kriiger 2),  il  carattere  di 
opere  più  di  consultazione  che  di  lettura  determinò  l'adozione  di  questo 
tipo  destinato  a  diventare  rapidamente  generale  3). 

Tale  struttura  fa  sì  che  V  ampiezza  dei  singoli  libri  non  sia  più 
necessariamente  vincolata  ai  limiti  che  fossero  imposti  dalla  natura 
del  materiale  scrittorio  e  ciascun  libro  può  giungere  a  una  mole  ben 
superiore  al  maximum  dei  rotoli  classici  :  se  i  libri  interi  del  C.  Teo- 
dosiano  giusta  i  computi  del  Krùger4)  ancora  oscillano  da  1500  a 
4000  linee,  quelli  del  Giustinianeo  da  un  minimum  di  4500  arrivano 
a  un  maximum  di  11700. 

Questa  maggiore  ampiezza  e  questa  sproporzione  si  spiegano  col 
fatto  che  oramai  la  divisione  per  libri  viene  a  dipendere  sempre  più 
esclusivamente  dalle  partizioni  della  materia  svolta,  indipendente- 
mente dal  materiale  che  per  l'una  o  per  l'altra  di  essa  può  occorrere. 
Si  noti  però  come,  mentre  i  libri  del  C.  Giustinianeo  presentano  tra 
l'uno  e  l'altro  una  sproporzione  fortissima,  e  di  più  la  loro  mole  si 
aggira  sempre  molto  al  di  sopra  dell'ampiezza  massima  di  un  libro 
classico,  ciò  non  può  già  più  dirsi  pel  Teodosiano,  dove  alcuni  libri 
hanno  una  mole  corrispondente  a  quella  di  un  rotolo  classico,  altri 
pur  superandola  non  superano  mai  il  maximum  che  per  quello  era 


')  Ueber  die  Verwendung  von  Papyrus  und  Pergamene  filr  die  juristische 
Literatur  der  Ròmer,  in  ZSSt.  8  (1887)  81  sg.  Cf.  Paul.  Sent.  3.  6.  87:  il  liber  è 
"  scripturae  modus  qui  certo  fine  concluditur.'1''  .  ' 

2)  Loc.  cit.,  p.  81  :  contra  Mommsen,  ibid.  10  (1889)  349,  ma  non  in  modo  de- 
cisivo. 

3)  11  C.  Gregoriano  cade  precisamente  in  quell'epoca  (fine  del  secolo  in)  in  cui 
l'uso  della  pergamena  comincia  a  divenire  frequente;  (cfr.  Dziatzko  in  Pauly- 
Wissowa  3.  948). 

*)  Loc.  cit.,  p.  82:  linee  1500  (libro  15);  1550  (14);  1750  (13);  2000  (10);  2500  (7); 
3000  (8);  3100  (6)  ;  3500  (9  e  16);  3650  (12);  4300  (11). 
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possibile  l).  Ciò  mostra  che,  come  era  del  resto  più  che  naturale,  la 
mole  del  libro,  anche  essendo  determinata  in  origine  dalle  esigenze 
del  materiale  scrittorio,  era  divenuta  un'unità  relativamente  costante 
che  si  conservava,  almeno  nei  primi  tempi,  anche  indipendentemente 
dalle  ragioni  che  l1  avevano  determinata:  precisamente  allo  stesso 
modo  che,  per  pura  forza  d'inerzia,  si  continuò  a  lungo  ad  indicare 
T  inizio  e  la  fine  dei  libri  colle  espressioni  tecniche  per  i  rotoli  pa- 
piracei 2).  Nel  C.  Gregoriano,  che  per  il  primo  ci  si  presenta  non  scritto 
su  singoli  rotoli  di  papiro  ma  pur  sempre  diviso  in  libri,  sarebbe  poco 
verosimile  supporre  che  a  questi  libri  si  fosse  data  un'ampiezza  ra- 
dicalmente diversa  da  quella  che  si  era  sempre  considerata  come  nor- 
male, tanto  più  che,  richiamando  i  criteri  della  partizione  delle  ma- 
terie esposti  poc'anzi,  si  vede  come  essi  non  siano  talmente  rigorosi 
da  doversi  essere  a  loro  subordinata  qualsiasi  considerazione  estrin- 
seca. Il  C.  Gregoriano  fu  scritto  su  un  codice  unico  per  maggior 
comodità  di  consultazione,  utilizzando  la  crescente  diffusione  del- 
l'uso della  pergamena,  ma  fu  diviso  in  tanti  libri  quanti  a  un  di- 
presso ne  avrebbe  richiesto  in  opere  anteriori  una  materia  di  siffatta 
mole. 

Questo  rilievo  preliminare  dimostra  come  sia  possibile  confermare 
e  completare  su  questa  via  le  induzioni  formulate  più  sopra.  Le  co- 
stituzioni conservate  nel  C.  Giustinianeo  derivanti  dal  Gregoriano, 
secondo  i  criteri  che  io  credetti  di  poter  fissare,  ammontano  comples- 
sivamente a  1675:  l'ampiezza  media  di  tali  rescritti,  che  sono  noto- 
riamente brevi  assai  più  delle  costituzioni  più  tarde,  credo  poterla 
fissare,  come  media  generale,  a  7-8  otixoi,  quindi  complessivamente 
circa  12  500  aiiyoi,  che  a  mala  pena  riempirebbero  7-8  libri  di  mole  ap- 
pena mediocre.  Poiché  il  Gregoriano  consta  di  oltre  14,  forse  lo  o  16, 
libri,  questo  rilievo  estrinseco  conferma  primamente  e  per  via  auto- 
noma la  constatazione  già  fatta,  che  forse  meno  della  metà  del  ma- 
teriale gregoriano  è  passato  nel  codice  giustinianeo.  Pel  C  Ermoge- 
niano  non  è  possibile  argomentare  su  queste  basi,  perchè  era  un  libro 
unico,  di  mole  assai  superiore  all'unità  di  misura  normale:  basti  pen- 

*)  Il  Birt,  (p.  309)  con  un'  ingegnosa  argomentazione  dai  libri  della  Oraeoiae 
Descriptio  di  Pausania,  ha  potuto  fissare  il  maximum  delle  linee  d'  un  libro 
di  prosa  appunto  circa  a  4500  linee. 

a)  Cfr.  Birt,  op.  cit.,  p.  372. 
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sare  che  il  tit  41°  corrisponde  ancora  al  5°  libro  del  Gregoriano;  che 
in  un  titolo  (69  o  39)  pare  ci  fossero  almeno  120  costituzioni;  che  nel 
C.  Giustinianeo,  che  pure  è  ben  lontano  dal  riprodurlo  completamente, 
figurano  quasi  mille  rescritti  che  derivano  da  lui. 

Non  voglio  abbandonare  quest'argomento  senza  un  altro  rilievo, 
pure  interessante  per  la  storia  della  formazione  del  codice.  Ho  osser- 
vato che  l1  ampiezza  dei  singoli  libri  del  codice  è  oltremodo  oscillante, 
e  arriva  nel  1°  libro,  secondo  il  computo  del  Kriiger,  a  una  mole 
(11  700  linee)  straordinariamente  superiore  a  quella  che  siamo  abituati 
a  trovare  nei  singoli  libri  di  un'opera,  anche  a  queir  epoca.  Nel  di- 
gesto, infatti,  sempre  secondo  i  calcoli  del  Kriiger,  il  libro  più  ampio 
non  supera  le  5480  linee,  e  il  fatto  che  la  materia  de  legatis  venne 
distribuita  non  soltanto  in  tre  titoli,  ma  in  tre  libri,  è  la  migliore 
prova  del  come  anche  i  compilatori  non  fossero  insensibili  alle  esi- 
genze di  una  certa  regolarità. 

Tanto  più  strana  appare  quindi  V  irregolarità  che  ci  si  presenta 
nel  codice.  Io  mi  sono  proposto  il  dubbio  se  questa  straordinaria  am- 
piezza di  taluni  libri  non  dipenda  dal  cumulo  dei  vari  materiali  che 
li  costituiscono,  e  se  in  particolare  le  sproporzioni  tra  i  vari  libri  non 
dipendano  dalla  maggiore  o  minor  mole  delle  aggiunte  fattevi  in  oc- 
casione della  repetita  praelectio.  L'esame  dei  singoli  libri  ha  confer- 
mato pienamente  questa  mia  supposizione:  eliminando  il  contributo 
portato  dalle  cost.  giustinianee  posteriori  al  VII  id  Apr.  529,  la  mole 
di  ciascun  libro  viene  a  ridursi  a  limiti  più  normali,  e  sopratutto  si 
riavvicinano  all'ampiezza  media  quei  libri  (1°,  6°,  5°,  4°)  che,  nello 
stato  attuale,  la  superano  per  essere  stati  più  abbondantemente  inte- 
grati con  materiali  nuovi.  Questa  constatazione  ha  per  me  un  doppio 
interesse.  Anzitutto  essa  costituisce  una  riprova  della  scarsa  rielabo- 
razione che  il  codice  ebbe  a  subire  nella  sua  2a  edizione:  nel  piano 
originario,  e  nella  compilazione  primitiva,  i  compilatori  non  hanno 
voluto  prescindere  dalle  proporzioni  normali  per  ciascun  libro,  ma 
nella  riedizione  hanno  semplicemente  aggiunto  punto  per  punto  le 
costituzioni  opportune,  senza  darsi  pensiero  delle  sproporzioni  formali 
che  così  in  taluni  libri  si  venivano  a  verificare.  In  secondo  luogo 
essa,  mostrando  che  ancora  nella  la  edizione  del  codice,  come  anche 
nelle  Pandette,  i  giustinianei  si  preoccupano  di  una  aliquale  isorne- 
tria  dei  libri,  conferma  il  valore  dei  rilievi  sticometrici  da  me  svolti 
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in  ordine  ai  codici  antichi:  rilievi  i  quali  del  resto  non  sono  desti- 
nati se  non  a  corroborare  quanto  si  è  potuto  già  dimostrare  per 
altra  via. 


4.  Nello  studio  dei  rapporti  tra  il  e.  giustinianeo  e  i  suoi  precursori 
-  in  particolare  il  Gregoriano  e  F  Ermogeniano  -  non  è  privo  d'inte- 
resse determinare  se,  in  quei  numerosi  casi  in  cui  una  costituzione 
originariamente  unica  appare  suddivisa  in  rubriche  diverse,  questa 
divisione  sia  stata  operata  dai  bizantini  o  si  trovasse  invéce  già,  al- 
meno in  parte,  nei  loro  modelli.  È  questo  per  avventura  F  unico  caso 
in  cui  elementi  più  decisivi  ci  si  offrono  per  il  e.  Ermogeniano  che 
non  per  il  Gregoriano. 

L1  esame  delle  costituzioni  "  ex  Hermogeniano  "  conservateci  di- 
rettamente nelle  fonti  pre^iustinianee  -  e  precisamente  nella  Consul- 
tano -  ci  mette  sotto  occhio,  anzi  tutto,  con  una  certa  frequenza,  il 
fenomeno  di  costituzioni  che  non  presentano  nessuna  relazione  so- 
stanziale colla  rubrica  dalla  quale  sono  desunte  *):  il  che  dipende 
evidentemente  dal  fatto  che  il  compilatore  delle  Consultano  cita,  per 
i  suoi  fini  pratici,  soltanto  una  parte  delle  singole  costituzioni,  e  bene 
spesso  non  precisamente  quella  parte  che  ali1  originario  compilatore 
del  codice  apparve  come  la  più  importante  ai  fini  della  collocazione. 

Che  il  compilatore  delle  Consultano  citi  per  lo  più  soltanto  dei 
frammenti  delle  costituzioni  inserite  neir Ermogeniano  risulta  anche 
formalmente  dalle  formole  che  egli  suol  far  precedere  o  seguire  al 
testo  riportato: 

inter  cetera  et  ad  locum:  Cons.  5.  6;  6.  12;  6.  15;  6.  16;  6.  17; 
6.  18;  6.  19;  9.  3;  9.  7; 

et  reliqua:  4.  9;  4.  10;  6.  10; 
et  cetera:  6.  Il: 

queste  formole,  inserite  rispettivamente  tra  Vinscriptio    e  il   testo  o 
tra  il  testo  e  le  subscriplio,  provano  che  il  compilatore  ha  davanti, 

»)  Cfr.  Cons.  6.  12;  6.  15;  6.  16;  6.  19  [la  rubrica  è  "  de  pactis  et  transactio- 
nibus"  :  ma  l'autore  della  Cons.  riporta  semplicemente  una  regola  di  diritto  ere- 
ditario] ;  9.  7  [cfr.  però  Kruger  Coli.  3.  242,  n.  3]. 
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nell'originale  del  codice,  dei  rescritti  più  ampii,  dai  quali  estrae  la 
parte  che  gli  interessa  1). 

Non  è  poi  da  trascurare  un'  altro  elemento  che  si  desume  dal 
confronto  delle  costituzioni  ex  Hermogeniano  conservate  direttamente 
con  quelle  che  loro  corrispondono  nel  e.  giustinianeo.  La  corrispon- 
denza -  a  differenza  di  quanto  vedremo  pel  Gregoriano  -  non  è  quasi 
mai  completa  2)  :  talora  i  giustinianei  hanno  omesso  V  inizio  del  re- 
scritto riferendo  solo  la  parte  finale  3),  talora  invece  hanno  conser- 
vato la  prima  parte  soltanto  4),  ovvero  una  serie  di  massime  distinte  5); 
procedimenti  i  quali  tutti  dimostrano  che  essi  avevano  davanti,  nel- 
V  Ermogeniano,  una  raccolta  di  rescritti  piuttosto  complessi,  che  si 
prestavano  ad  essere  scissi  in  vario  modo  secondo  le  esigenze  di  una 
più  accurata  sistemazione  del  materiale.  La  rapidità  colla  quale  -  se- 
condo quanto  s'  è  visto  -  Ermogeniano  compilò  la  sua  raccolta  spiega 
molto  agevolmente  come  egli  non  abbia  potuto  darsi  pensiero  di  iso- 
lare le  parti  di  ciascun  rescritto  per  modo  che  sotto  ciascuna  rubrica 
venisse  a  cadere  la  massima  corrispondente.  Per  ciò  quando  nei  titoli 
del  e.  Giustinianeo  troviamo  disperse  le  parti  di  costituzioni  uniche 
che  per  la  loro  data  si  desumono  derivare  dall'  Ermogeniano,  è  lecito 
supporre  che  la  scissione  delle  varie  parti  sia,  di  regola,  opera  dei 
compilatori  bizantini. 

In  ordine  al  e.  Gregoriano,  l1  assenza  di  questi  elementi  e  qualche 
altro  rilievo  specifico  mi  fanno  dubitativamente  propendere  verso  l'i- 


J)  Se  tali  clausole  fossero  esistite  già  nel  e.  Ermogeniano.  dovrebbe  arrivarsi 
a  conclusioni  antitetiche  a  quelle  da  me  prese  nel  testo  E  tale  è,  infatti,  l'opi- 
nione dominante  per  le  clausole  "post  alia",  "  et  cetera"  che  ricorrono  nel  e. 
Teodosiano:  si  vedano  per  questo  gli  Studi  storico-crìtici  sulla  interpretatio  al 
e.  Teodosiano  del  Orecchini,  negli  Scritti  in  memoria  di  Monticalo  (pag.  17  del- 
l'estratto):  egli  limita  la  derivazione  di  tali  clausole  dal  e.  originale  appunto 
ai  c;isi  di  costituzioni  sdoppiate,  riferendo  gli  altri  alle  successive  copie  più  ri- 
strette su  cui  avrebbero  poi  lavorato  i  Visigoti.  Ma  il  Oh.  riconosce  che  le  for- 
inole "  inter  cetera  et  ad  locum  ",  "  et  reliqua  ",  non  possono  riferirsi,  nella  Con- 
sultano, che  all'  autore  di  essa:  e  il  fatto  che  in  ordine  al  e.  Ermogeniano  le  Con- 
sultano usi  unicamente  (salvo  un'  eccezione:  6.  11)  questo  secondo  tipo  di  clausole 
fa  si  che  la  sagace  dimostrazione  del  Ch.  corrobori  pienamente  la  mia. 

»)  Tale  è  C.  4.  20.  7  =  Cons.  6.  14;  4.  34.  10  =  Coli.  10.  6. 

3)  C.  7.  16.  24  cfr.  Cons.  4.  9  [et  reliqua]. 

4)  C.  3.  19.  1  cfr.  Cons.  6.  16  [inter  cetera  et  ad  locum]. 

6)  C.  3.  31.  8  ;  6.  59.  4  ;  7.  16.  27,  cfr.  Cons.  6. 18  [inter  cetera  et  ad  locum ...  ; 
et  reliqua]. 
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potesi  che  con  maggiore  frequenza  già  il  suo  compilatore  avesse  prov- 
veduto a  scindere  i  rescritti  di  natura  più  complessa  per  collocarne 
le  singole  massime  sotto  le  rubriche  più  direttamente  corrispondenti. 
Infatti  Tesarne  delle  costituzioni  derivanti  "  ex  Gregoriano  "  ci  mo- 
stra assai  meno  frequente  il  caso  di  costituzioni  il  cui  contenuto, 
nella  parte  riferita,  non  corrisponde  alla  rrbrica  da  cui  dipendono  *), 
e  meno  frequente  pure  il  caso  di  riferimenti  frammentarti  per  parte 
del  compilatore  della  Consultano  o  di  altri 2).  Come  pure  assai  più 
frequente  è  il  caso  che  le  costituzioni  conservate  in  fonti  pregiusti- 
nianee coincidano  -  a  parte  i  ritocchi  compilatorii  -  con  quelle  del 
e.  giustinianeo  3),  il  che  fa  supporre  che  in  entrambi  i  casi  non  si 
sia  fatto  altro  che  riprodurre,  senza  omissioni,  la  costituzione  origi- 
nale, che  già  nel  e.  Gregoriano  figurava  nelle  medesime  proporzioni  4). 
Ciò  farebbe  supporre,  nel  Gregoriano  di  fronte  ali1  Ermogeniano, 
un  grado  più  elevato  di  elaborazione,  che  il  diverso  loro  modo  di 
compilazione  giustifica  pienamente.  Certo  è,  peraltro,  che  anche  per 
le  costituzioni  anteriori  al  293  un  buon  numero  degli  sdoppiamenti 
che  figurano  nel  e.  Giustinianeo  sono  dovuti  esclusivamente  ai  com- 
pilatori bizantini:  a  me  basta  per  ora  aver  dimostrato  come  qualche 
volta  essi  risalgano  più  addietro  e  come,  verosimilmente,  anche  su 
questo  fenomeno  non  sia  senza  influenza  la  derivazione  del  materiale 
dall'uno  o  dall'altro  dei  due  codici  antichi. 

!)  Cfr.  Cons.  1.  9;  App.   Wis.  1.  5;  1.  6. 

2)  Nella  Cons.  la  forinola  "  inter  cetera  et  ad  locum  "  o  "  ad  locum  "  ricorre 
in  Cons.  9.  18  -  la  cui  attribuzione  al  Gregoriano  genera  imbarazzo  -  e  1.  8,  dove 
non  si  ha  che  la  citazione,  a  senso,  di  una  frase  contenuta  nella  cost.  genuina  in 
Cons.  9.  11:  "  et  cetera"  in  Cons.  I.  7. 

3)  Cfr.  p.  es.  C.  2.  4.  7  =  Gr,  Wis.  1.1;  3.  32.  7  =  Gr.  Wis.  6.  3;  4.  28.  5  =  Gr. 
Wis.  10.  1  ;  4.  21.  1  =  Gr.  Wis.  12.  1  ;  4.  21.  5  =  Gr.  Wis.  12.  2  ;  4.  34.  1  =  Coli.  10.  8  etc. 

*)  In  qualche  caso  lo  sdoppiamento  di  un  rescritto  originariamente  unico  può 
riferirsi  al  Gregoriano  in  base  alla  considerazione  phe  i  giustinianei  non  avreb- 
bero avuto  nessun  motivo  di  scinderlo.  Per  es.  le  1.  1  C.  2.  34  e  1  C.  2.  36  sono 
parti  di  un  medesimo  rescritto,  come  risulta  dall'  identità  della  data  (id.  oct. 
a.  200)  e  del  destinatario  (Longino),  nonché  dell'intima  analogia  di  contenuto. 
Lo  sdoppiamento  diffìcilmente  può  riferirsi  ai  bizantini  giacché  le  due  rubriche 
provengono  -  come  meglio  si  vedrà  in  seguito  -  dal  Gregoriano,  e  sono,  giusta 
lo  stile  di  questo  codice,  molto  dettagliate  e  abbraccianti  poche  costituzioni  :  se 
nel  Gregoriano  quelle  due  costituzioni  fossero  state  ancora  unite,  i  compilatori 
proprio  non  avevano  ragione  di  scinderle.  Lo  stesso  io  penso  per  1.  1  C.  2.  49  e  4 
C.  2.  50  se,  come  il  Kruger  a  ragione  sospetta,  l'inscriptio  di  quest'ultima  va 
emendata  e  le  due  costituzioni  devono  per  conseguenza  congiungersi. 
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La  posizione  autonoma  che,  come  fonti  del  C.  Giustinianeo, 
hanno  rispettivamente  il  Gregoriano  e  il  Teodosiano  per  le  materie 
di  diritto  privato  e  di  diritto  pubblico,  conferma  la  supposizione  già, 
del  resto,  a  priori  assai  verosimile,  del  Kriiger  *)  che  ciascuno  di  essi, 
come  anche  il  0.  Ermogeniano,  sia  stato  escerpito  in  modo  autonomo. 
Solo  così,  anche,  si  spiega  come  si  sia  potuto  spogliare  il  C.  Teodo- 
siano secondo  l'ordine  suo  proprio  e  non  secondo  l'ordine,  in  più  casi 
diverso,  e  per  il  C  Giustinianeo  più  fondamentale,  del  Gregoriano.  Il 
rilievo  su  cui  il  Krùger  poggia  questa  sua  opinione,  che  cioè  non  si 
riscontrano  nel  codice  giustinianeo  fusioni  di  costituzioni  che  deri- 
vassero da  codici  diversi  non  mi  sembra  peraltro  decisivo,  sopratutto 
perchè  anche  l'esistenza  di  tali  fusioni  non  sarebbe  una  prova  in  con- 
trario, poiché  possono  benissimo  essere  avvenute  in  occasione  del 
riordinamento  definitivo  del  materiale  escerpito:  allo  stesso  modo  che 
gli  spostamenti  dell'ordine  delle  masse  non  distruggono  la  regola  for- 
mulata dal  Bluhme  per  la  composizione  del  digesto, 

E  veramente  qualche  caso  di  contaminano  tra  Gregoriano  ed  Er- 
mogeniano sembra  si  sia  avuto.  Tale  non  credo  essere  il  caso  della 
1.  1.  C.  4.  18  che  ha  nelYinscriptio  « Imp.  Gordianus  A.  Felici»,  e 
nella  subscriptio  «  JD.  VII  h.  lui.  Sverni  CC.  conss  (=  294)  :  giacché  qui 
si  tratta  di  un  semplice  equivoco  nell'iscrizione,  che  va  rettificata  ri- 
ferendo la  costituzione  a  Diocleziano  (a.  294:  ex  Herm)2)  ma  piut- 
tosto quello  della  1.  3  §  1  C.  3.  33.  La  cost.  è  di  Caracalla  (213)  ma  il 
§  1  coincide  col  fr.  Vat.  43,  che  è  una  cost.  Dioclezianea  del  293:  la 
coincidenza  è  talmente  perfetta  da  non  lasciare  dubbi  sull'identità 
del  testo: 

(3  §.  1  e.  3. 33  [213]  Usufructuario  (Vat.  42  [293]  Fructuario  super- 

autem   superstite    licet  dominus  stite,  licet   dominus   proprietatis 

proprietatis   rebus  humanis   exi-  rebus  humanis  eximatur,  jus  u- 

matur,   jus    utendi   fruendi   non  tendi  fruendi  non  tollitur. 
tollitur. 


>)  Cfr.  Codex,  ed.  maior,  p.  xxxvn,  n.  7. 

2)  L'equivoco  dipende  probabilmente  dall' essersi  soppressa  una  costituzione 
di  Gordiano  che  doveva  precedere:  e  posto  che  la  materia  «.de  constituta  pe- 
cunia »  fu  rimaneggiata  nel  f>31  (1.  2  eod.),  quella  soppressione,  e  il  conseguente  er- 
rore, va  forse  imputato  ai  redattori  del  secondo  codice. 
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Che  questo  §  costituisca  un'aggiunta  alla  costituzione  originaria 
risulta  anche  da  una  considerazione  sostanziale.  Antonianus,  il  desti- 
natario del  rescritto  di  Caracalla,  era  succeduto  al  padre  titolare  d*un 
legato  di  usufrutto  e  pretende  di  succedere  anche  in  questo  diritto: 
T imperatore  risponde  respingendo  la  sua  pretesa.  Col  caso  della  morte 
dell'usufruttuario  che  ci  aveva  a  fare  quello,  a  cui  allude  il  §  1,  della 
morte  del  dominus  proprietatis  ?  I  compilatori  trovano  opportuno,  per 
la  solita  preoccupazione  di  riuscire  completi,  parlare  anche  di  questo 
caso,  e  appiccicano  così  al  testo  di  Caracalla  una  costituzione  di  Dio- 
cleziano che,  a  giudicare  dalla  data,  è  presumibilmente  tolta  dall' Er- 
mogeniano  *). 

Un  caso  analogo,  anzi  inverso,  in  quanto  V  aggiunta  deriva  da  un 
rescritto  di  data  anteriore,  è  quello  della  1.  15  C.  3.  32  confrontata 
col  fr.  Vat.  315. 

1  15  §  2  e  3.  32   [a.  293]    Erit  Vat.  315  [a.  291]. 
sane  in  arbitrio  tuo  pretium  quod 
dedisti   cum  usuris  recipere,  ita 
tamen  ut  perceptorum  fructuum 

et  sumptuum  ratio  habeatur:  cum  Cum  ex  causa  donationis  uter- 

et  si  ex  causa  donationis  utrique  que  dominium  rei  tributariae  vin- 

dominium  rei  vindicetis,  eum,  cui  dicetis,  eum   cui  priori  possessio 

priori  possessio  soli  2)  tradita  est,  vel  soli  tradita  est,  haberi  potio- 

haberi  potiorem  convenit.  rem  convenit. 

La  coincidenza  anche  qui  è  troppo  letterale  perchè  possa  pensarsi 
a  due  rescritti  diversi,  e  di  più  il  caso  della  donazione  era  affatto 
estraneo  alla  fattispecie  di  cui  il  principe  doveva  decidere  in  ba:se  al 
ricorso  di  Aurelio  Proculino:  i  compilatori,  al  solito,  credettero  bene 
di  completare  la  trattazione8). 

Casi  in  cui  costituzioni  del  Gregoriano  o  deir  Ermogeniano  siano 


*)  Il  fatto  che  il  Vat.  42  ha  nella  subscriptìo  la  designazione  completa  non 
esclude  la  derivazione  ex  Hermogeniano  per  le  ragioni  vedute. 

2)  Si  avverta  l'equivoco  sul  significato  di  "  soli",  di  cui  è  indice  la  soppres- 
sione del  "  vel  ". 

3)  Si  noti  come  in  questa  e  nella  precedente  fusione  si  conserva  la  data  che 
corrisponde  all'  inscrlptio  della  parte  fondamentale  del  rescritto:  che  è  il  metodo 
normale  :  cfr.  Krùger,  Cod.  ed.  maior.  praef.,  p.  xxvn. 
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fuse  con  costituzioni  del  Teodosiano  non  ne  ho  riscontrati1):  almeno 
un  caso  è  invece  sicuro  in  cui  materiali  del  Teodosiano  sono  ripor- 
tati in  costituzioni  posteriori.  La  1.  26  C.  3.  36  familiae  erciscundae, 
di  Costantino  (a.  321),  deriva  dal  Teodosiano,  quantunque  il  titolo  cor- 
rispondente II.  24  sia  conservato  solo  in  parte,  e  non  permetta  il  con- 
fronto: il  §  1  di  questa  costit.  fu  riprodotto  nella  1  21  §  3  a  0.  6  23, 
tratta  da  una  novella  di  Teodosio  II  (a.  439).  Questi  due  esempi  bastano 
a  provare  come  in  realtà  contaminazioni  di  materiali  provenienti  da 
fonti  diverse  non  manchino:  pur  non  costituendo  esse  per  nulla  una 
prova  contro  V  ipotesi  dello  spoglio  separato  dei  materiali  medesimi' 
Che  effettivamente  il  Gregoriano  e  il  Teodosiano,  per  non  parlare 
che  delle  due  fonti  maggiori,  siano  stati  escerpiti  in  modo  autonomo 
risulta  anche  dal  fatto  che  ciascuno  di  essi  costituisce,  come  si  è 
visto,  la  base  di  distinte  parti  del  codice  giustinianeo  :  dei  libri  di  di- 
ritto privato  il  primo,  di  quelli  di  diritto  pubblico  il  secondo.  Però, 
mentre  l'ordine  delle  materie  del  Gregoriano  fu,  nelle  grandi  linee 
almeno,  rispettato,  quello  del  Teodosiano  ebbe  invece  a  subire  note- 
voli spostamenti:  due  sopratutto,  in  quanto 

a)  la  materia  di  diritto  ecclesiastico,  che  nel  Teodosiano  occupa 
l'ultimo  libro  (XVI),  è  divenuta  nel  C.  Giustinianeo  la  la  parte  del 
libro  1°; 

b)  la  materia  «  de  dignitalibus,  de  re  militari  »,  ecc.,  che  nel 
Teodosiano  occupa,  per  le  ragioni  vedute,  i  libri  VI-VII-VIII  partim, 
è  nel  C  Giustinianeo  portata  al  libro  finale  (XII). 

!)  Un  caso  si  avrebbe  nella  1.  3  C.  2.  10  se,  accogliendo  la  dimostrazione  del 
Checchini  nel  suo  recentissimo  scritto  sull' Inter pretatio  al  C.  Teodosiano  (p.  46), 
dovesse  ritenersi  che  i  giustinianei  vi  hanno  fusa  lai.  1  C.Th.2.  Il  :  ma  l'ingegnoso 
tentativo  non  mi  persuade.  La  soppressione  operata  nella  1.  1  fit.,  come  attesta 
Taleleo  (Hb.  1.  355)  fu  resa  necessaria  dal  fatto  che  solo  nel  C.  Giustinianeo  la  1.  3 
(ex  Hermogeniano)  si  trova  così  a  poca  distanza  dalla  1.  1  (ex  Gregoriano)  ed 
era  quindi  superfluo  l'inciso  comune.  Se  quell'inciso  i  compilatori  dovevano 
poi  andarlo  a  prendere  in  una  costituzione  del  Teodosiano,  tanto  valeva  lasciarlo 
in  quella  C.  1  in  cui  già  e'  era.  Tanto  più  che  il  Checchini  riterrebbe  (pag.  47)  che 
l'inciso  in  questione  fosse  stato  inserito  nella  1.1  C.Th.2.  11  dai  compilatori  del 
Teodosiano  traendolo  dalla  costituzione  del  Gregoriano  che  è  la  1  C.  Giust.,  h.  t.  : 
ipotesi  che  a  me  pare  assolutamente  insostenibile  il  C.  Teodosiano  non  mirava 
affatto  -  come  il  Ch.  pare  propenso  a  credere  -  a  sostituirsi  ai  due  anteriori, 
nonostante  le  espressioni  usate  in  Nov.  Post  th.  1  §  1  e  3,  ma  ad  esserne  un  sem- 
plice complemento,  la  cui  importanza  non  è  tanto  per  il  diritto  privato  quanto 
per  il  pubblico. 
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Per  meglio  approfondire  il  metodo  di  spoglio  seguito  dai  compi- 
latori sarebbe  quindi  interessante  conoscere  se  il  Teodosiano  fu  escer- 
pito  secondo  l'ordine  originale,  salvo  a  spostare  poi  i  materiali  rac- 
colti, o  se  invece  già  nello  spoglio  si  seguì  l'ordine  che  si  era  divi- 
sato di  adottare  nel  nuovo  codice. 

Un  indizio  -  l'unico  per  avventura  x)  -  che  possa  servire  per  la 
soluzione  di  questo  problema,  è  dato,  a  mio  avviso,  dallo  studio  delle 
leges' geminatele  del  Teodosiano  e  dei  loro  riflessi  nel  Giustinianeo. 
È  noto  che,  nonostante  la  cura  che  anche  i  commissari  di  Teodosio  II 
dovettero  darsi  per  eliminare  ogni  geminazione,  questo  fatto  si  è  av- 
verato con  una  certa  frequenza,  si  da  presentarcisi  circa  trenta  volte, 
che  più  sarebbero  se  il  Teodosiano  ci  fosse  pervenuto  in  modo  meno 
incompleto. 

Non  di  tutte  queste  geminazioni  possiamo  seguire  le  sorti  nel 
C.  Giustinianeo,  giacché  in  molti  casi  né  1'  una  né  l'altra  della  leges 
geminatele  vi  ha  trovato  accoglimento.  Talora  i  compilatori  hanno 
riprodotto  la  geminazione,  conservando  le  due  costituzioni  uguali  nelle 
due  sedi  che  rispettivamente  loro  competevano,  così  p.  es.  : 

Th.  III.  30.  de  adm.  et  per.  tut.  2  =  Vili.  12.  de  donai.  1  =  J.  V. 
37.  de  adm.  tut.  21  =  Vili.  53.  de  donai.  25. 

Th.  Vili.  4.  de  cohortaliòus  30  =  XII.  1.  de  decurionibus  188  - 
J.  XII.  57.  de  cohort  12  =  X.  32.  de  decur.  55. 

Ma  nella  maggior  parte  dei  casi  i  giustinianei  hanno  provveduto 
ad  eliminare  la  geminazione  e  precisamente,  dopo  aver  inserita  nel 
codice,  alla  sede  corrispondente,  la  prima  delle  due  leges  geminatae, 
arrivati,  nello  spoglio,  all'  altra  l' hanno  senz'  altro  omessa. 

Che  veramente  sia  questo  criterio,  dirò  così,  della  prevenzione,  quello 
che  determina  in  tal  caso  la  scelta  dei  compilatori  risulta  con  sicu- 
rezza dall'esame  dei  casi  in  cui  le  due  costituzioni  ex  Theodosiano 
presentano  tra  loro  qualche  divergenza  che  permetta  di  controllare 
quale  precisamente  delle  due  sia  riprodotta  nel  C.  Giustinianeo.  Ve- 
dasi, p.  es  : 

*)  Qualche  spunto  potrà  forse  fornire  l' esame,  promesso  dal  De  Francisci, 
delle  costituzioni  giustinianee  anteriori  alla  cost.  Summa.  Non  entro  nell'argo- 
mento :  osservo  però  che  la  scarsità  della  produzione  di  quel  periodo  contrasta 
colla  multiforme  abbondanza  delle  innovazioni  sancite  durante  1'  elaborazione  del 
Digesto. 
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Th.  VI.  30  de  palatinis..  i  8  =  J.  XII.  23.  de  palatinis..  8 
\  9 

XII.  1  de  decurion.  \  140  =  J.  X.  32.  de  decurion.  46 

148 

[   157  =  J.  X.  32.  49. 

158 

Qui,  trattandosi  di  geminazioni  entro  lo  stesso  titolo,  l'unico  cri- 
terio per  la  identificazione  è  quello  fornito  dalle  lievi  differenze  del 
testo  :  per  le  geminazioni  che  ricorrono  fra  titoli  diversi,  soccorre  il 
criterio  della  corrispondenza  del  titolo  in  cui  la  costituzione  figura: 
e  qui  pure  risulta  seguito  il  criterio  della  prevenzione.  Per  titoli  di- 
versi di  un  medesimo  libro  vedasi  infatti: 

Th.     I  1.  5.  de  off.  pr.  pr.  10  =  J.  1.  26.  de  off.  pr.  pr.  4 
/  1.  7.  de  off.  mag  mil.  2 

Th.     I  VI.  14.  de  com.  rei  mil.  1  -  J.  XII.  12.  de  com.  rei  mil.  1. 
f  VI.  22.  de  honor.  codio.  4 

Per  titoli  di  libri  diversi  lo  spoglio  del  Teodosiano  mi  dà  i  se- 
guenti risultati  : 

Th    {  ì.  2.  de  div.  rescr.  9 

XI.  1.  de  annona  et  trio.  20  =  J.  X.  16.  de  ann.  et  trio.  1 

;  II.  8.  de  feriis  18  =  III.  12.  de  feriis  6 
<  Vili.  8.  de  executoribus  3 
(  XI.  7.  de  exactoribus  13 

II.  8.  de  feriis  26  =  [1.  9.  de  judaeis  etc.  13  *)] 
Vili.  8.  de  executoribus  8 

i  III.  7.  de  nuptiis  2  =  [1.  9.  6  *)] 
|  IX.  7.  ad  l.  lui.  de  adult.  5 

j  VIII.  2.  de  tabulariis...  1  =  X.  71.  de  tabulariis ...   1 
(  XII.  1.  de  decurionibus  31 

»)  Rimane  dubbio  il  riferimento  specifico. 
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IX.  40.  de  poenis  16 

XI.  30.  de  appellationibus  57  =  VII.  62.  de  appellationibus  29 

XVI.  2.  de  episcopis  etc.  32  =  I.  4.  de  ep.  aud.  6  *) 

XI.  17.  de  equor.  coli.  4  =  X.  49.  de  quibus  muneribus  1 a) 

XV.  1.  de  op.  pubi.  49 

XI.  39.  de  fide  test,  et  instr.  1 

XVI.  7.  de  apostatis  4  =  1.  7.  de  apostatis  3 

Appare  da  questo  specchietto  che  anche  qui,  normalmente,  la 
costituzione  conservata  è  quella  che  si  presenta  per  prima  nell'ordine 
Teodosiano;  se  ne  può  quindi  argomentare  che  i  libri  del  Teodosiano 
furono  escerpiti  dai  compilatori  secondo  il  loro  ordine  originario.  L'ul- 
timo dei  casi  sopra  elencati  potrebbe  indurre  a  credere  che  il  Th.  1.  XVI 
possa  esser  stato  escerpito  per  primo,  conforme  alla  sede  che  quella 
materia  ha  avuto   dai   compilatori;  ma  faccio  osservare  che  il  fatto 

,    S  XI.  39.  1    ) 
ohe  delle  due  costituzioni  Th.  \  \  sia  stata  conservata,  contro 

\  XVI.  7.  4  \ 

la  regola  generale,  la  seconda,  più  facilmente  dipende  da  ciò  che  il 
titolo  Th.  XI.  39  ha  il  suo  corrispondente  non,  come  i  più  dello  stesso 
libro,  nel  U.  J.  X,  ma  in  sede  affatto  diversa,  e  fuori  della  materia 
di  diritto  pubblico  (=C.  J.  IV.  20  de  teslibus;  21  de  fide  instrumento- 
rum),  e  quindi  nello  spoglio  di  questo  libro,  fatto  per  raccogliere  i  ma- 
teriali di  diritto  pubblico,  fu  probabilmente  lasciato  da  parte  per  uti- 
lizzarlo solo  a  integrazione  del  materiale  privatistico  raccolto,  per  quei 
titoli,  dai  codici  Gregoriano  ed  Ermogeniano.  La  stessa  considerazione 
potrebbe  spiegare  perchè  non  appaia  seguito  il  criterio  normale  nel 

t  IX.   40.  16  \ 
gruppo      Th.  ì  XI.   30.  57     :  anche  il  libro  9°  del  C.  Giust.  ha  una 

(  XVI.  2.  32  ^ 

l  1.  2.  9    ) 
prevalente  base  preteodosiana.  Piuttosto,  il  gruppo  Th.  j  ,  da 

cui,  applicando  il  consueto  principio,  risulterebbe  esser  stato  spogliato 


x)  Su  questa  costit.  e  la  sua  derivazione  cfr.  le  mieiVotecit.,  p.  5  dell'  estr.: 
a  torto  Biener,  Beìtràge,  etc,  p.  207,  pone  come  sicura  la  corrispondenza  Th. 
IX.  40.  16  =  J.  1.  4.  6. 

2)  Nonostante  la  diverstià  di  rubrica,  le  sedi  si  corrispondono  :  cfr.  infatti 
Th.  XI.  16  =  J.  X.  68.  Su  queste  coincidenze  meccaniche  v.  largamente  al  e,  3°. 
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il  Th.  XI  prima  del  Th,  1  può  suggerire  l'ipotesi  che  i  compila 
tori  abbiano  effettivamente  spogliato  questo  libro  I  per  ultimo,  ossia 
dopo  il  libro  XVI,  a  cui  di  fatto  fa  seguito  nella  elaborazione  giusti- 
nianea. Certo  è  però  che  lo  spostamento  di  questo  gruppo  di  mate- 
riali (Th.  XVI  -h  l)  dall'ultimo  al  primo  posto  -  dovuto  al  rilievo  che 
Giustiniano  volle  dare  alla  materia  ecclesiastica  -  è  posteriore  alla 
raccolta  del  materiale  medesimo:  non  mi  pare  però  probabile  che  esso 
dati  soltanto  dalla  repetila  praelectio,  anche  perchè  dell'introduzione 
di  un'alterazione  così  radicale,  e  ispirata  a  una  considerazione  reli- 
giosa, io  penso  che  difficilmente  Giustiniano  avrebbe  taciuto  nella 
costituzione  introduttiva  (Cordi). 

(Continua). 

G.  Rotondi. 


LA  RESPONSABILITÀ  DEL"BONAE  FIDEI  POSSESSOR" 

FINO  AL  LIMITE  DEL  SUO  ARRICCHIMENTO 

NELLA  RESTITUZIONE  DEI  FRUTTI* 


Il  regime  della  restituzione  dei  frutti  incombente  al  bonae  /idei 
possessor  di  una  res  o  di  una  hereditas  è  ancora  nell1  ombra. 

Oscuro  in  molta  parte  è  ancora  il  regime  classico:  qua  e  là  in- 
certo è  lo  stesso  regime  giustinianeo. 

Mi  propongo  in  questo  studio  di  rischiarare  l1  ombra  e  di  togliere 
via  le  incertezze. 


La  restituzione  dei  frutti  nella  «  rei  vindicatio  ». 

Quanto  alla  restituzione  dei  frutti,  fatta  dal  bonae  fidei  possessor 
di  una  res,  il  mio  cammino  è  aperto.  L'averlo  aperto  fu  una  delle 
prime  glorie  del  nuovo  metodo  esegetico,  col  quale  vengono  studiate 
e  approfondite  le  fonti  romane. 

Parecchi  testi  affermano  che  il  possessore  di  buona  fede,  conve- 
nuto colla  rei  vindicatio,  fa  suoi  i  frutti  percepiti  prima  della  conte- 
stazione della  lite. 

Si  tratta  di  testi,  che  conviene  tenere  presenti. 

Fr.  Vat.  17  {Paulus):  Evictis  agris,  quanti  emptoris  interest,  iu- 
dicio  empti  lis  aestimatur  :  quod  si  ab  initio  convenit,  ut  venditor 
pretium  restitueret,  usurae  quoque  post  evictionem  praestabuntur, 
quamvis  emptor  post  dominii  litem  inehoatam  fructum  adversario 
restituat;  nam  incommodum  medii  temporis  damnum  emptoris  est. 

Questo  testo  è  riportato  anche  nel  fr.  18  pr.  D.  22.  1. 

D.  7.  4.  13  (Paulus  1.  3°  ad  Sabinum):  . . .  Iulianus  ait:  fructuarii 
fructus  tunc  fieri,  cum  eos  perceperit,  bonae  fidei  autem  possessoris, 
mox  quam  a  solo  separati  sint. 
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D.  22.  1.  25.  1  (Iulianus  1.  7°  digestorum)  :  . . .  nemo  unquam  du- 
bitavi^ quin,  si  in  meo  fundo  frumentum  tuum  severim,  segetes  et 
quod  ex  messibus  collectum  fuerit  meum  fleret.  porro  bonae  fidei 
possessor  in  percipiendis  fructibus  id  iuris  babet,  quod  dominis  prae- 
diorum  tributum  est.  praeterea  cum  fructuario  pertineant  fructus 
a  quolibet  sali,  quanto  magis  hoc  in  bonae  fidei  possessoribus  re- 
cipiendum  est,  qui  plus  iuris  in  percipiendis  fructibus  habent?  cum 
fructuarii  quidem  non  tìant,  antequam  ab  eo  pércipiantur,  ad  bonae 
fidei  autem  possessorem  pertineant  quoquo  modo  a  solo  separati  fue- 
rinti). 

D.  22.  1.  28  (Gaius  1.  2°  rerum  cottidianarum).  In  pecudum  fructu 
etiam  fetus  est  sicut  lac  et  pilus  et  lana:  itaque  agni  et  haedi  et  vi- 
tuli  statini  pieno  iure  sunt  bonae  fidei  possessoris  et  fructuarii. 

Alcuni  testi  affermano  esplicitamente  V  obbligo  alla  restituzione 
incombente  al  possessore  di  buona  fede  dopo  la  contestazione  della  lite. 

D.  22.  1.  2  (Papinianus  1  6°  quaestionum):  Vulgo  receptum  est, 
ut,  quamvis  in  personam  actum  sit,  post  litem  tamen  contestatam 
causa  praestetur:  cuius  opinionis  ratio  redditur,  quoniam  quale  est, 
cum  petitur,  tale  dari  debet  ac  propterea  postea  captos  fructus  par- 
tumque  editum  restituì  oportet. 

D.  6.  1.  20  (Gaius  1.  7°  ad  ed.  prov.):  Nec  enim  sufficit  corpus 
ipsum  restituì,  sed  opus  est  ut  et  causa  rei  restituatur,  id  est  ut  omne 
habeat  petitor,  quod  habiturus  foret,  si  eo  tempore,  quo  iudicium  ac- 
cipiebatur,  restitutus  illi  homo  fuisset. 

Paul.  Ree.  Sent.  5.  9.  2:  ex  die  accepti  iudicii  dupli  fructus  com- 
putantur. 

Questo  regime,  disciplinante  la  restituzione  dei  frutti  del  posses- 
sore di  buona  fede,  è  illuminato  anche  da  altre  constatazioni.  Esse 
appartengono  al  nostro  Alibrandi2):  io  qui  non  faccio  che  riassu- 
merle 3). 

Il  possessore  di  buona  fede  fa  suo  ciò  che  proviene  dalle  opere 

J)  Il  Perozzi  (Ist.  I,  441,  n.  5)  è  propenso  a  ritenere  tutto  questo  periodo  «cum 
fructuarii-fuerint  »  interpolato.  Per  questa  interpolazione  mancano,  mi  sembra, 
indizi  e  motivi.  Concordo  invece  con  lui  nel  ritenere  interpolato  l'inciso  seguente: 
sicut  eius  qui  vectigalem  fundum  habet  fructus  flunt,  simul  alque  solo  separati 
fuerint. 

2)  Cfr.  Teoria  del  possesso  secondo  il  diritto  romano,  in  Opere,  1,  p.  319  sgg. 

3)  Naturalmente,  riassumendole,  ometto  quelle  che  a  me  non  sembrano  esatte. 
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del  servo.  Ora,  tale  categoria  di  acquisti  è  costantemente  paragonata 
ali1  acquisto  dei  frutti  *). 

Inoltre,  la  condanna  che  subisce  il  possessore  di  buona  fede  nei 
soli  frutti  percepiti  ex  quo  lis  in  iudicium  deducici  est,  corrisponde 
perfettamente  colle  parole  della  formula  pretoria  della  rei  vindicatio, 
giacché  era  così  concepita: 

«  Si  paret  fundum  Capenatem,  quo  de  agitur,  ex  iure  quiritium 
A.  Agerii  esse,  neque  is  fundus  A.  Agerio  restituelur,  quanti  ea  res 
erit,  tantam  pecuniam  iudex  N.  Negidium  A.  Agerio  condemna,  si  non 
paret  absolve  »  2).  Restituere  significa  porre  1'  attore  in  quella  situa- 
zione in  cui  si  sarebbe  trovato,  se  il  convenuto  avesse  reso  la  cosa 
nel  momento  in  cui  fu  contestata  la  lite. 

In  terzo  luogo.  I  frutti  precedentemente  raccolti  dal  possessore 
di  buona  fede  non  formano  più  parte  del  fondo  (fr.  44  D.  6.  1  [Gaio]). 
Per  il  che  bisognerebbe  immaginare  per  ripeter  tali  frutti  una  sepa- 
rata rivendicazione, se  esistevano,  e  una  condictio,se  erano  consumati: 
ma  queste  azioni  si  davano  solo  contro  i  possessori  di  mala  fede. 

«  A  praedone  enim  fructus  et  vindicari  extantes  possunt  et  con- 
sumpti  condici»  (fr.  22  §  2  D.  13.  7  [Ulpiano]). 

La  stessa  cosa  insegnano  gli  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano 
nella  1.  3  C.  4.  9: 

Mala  fide  possidens,  de  proprietate  victus  extantibus  fructibus 
vindicatione,  consumptis  vero  condictione  conventus,  eorum  restitu- 
tioni  parere  compellitur. 

Nello  stesso  senso  parla  Gordiano  nella  1.  4  C  9.  32. 

Finalmente  la  1.  1  C.  th.  4.  18  di  Valentiniano  (a.  369  !)  (alterata, 
ma  non  a  questo  riguardo,  nella  1.  2.  C.  7.  51),  fa  datare  la  respon- 
sabilità del  possessore  di  buona  fede  pei  frutti  dal  momento  della 
contestazione  della  lite. 

IL 

I  testi,  sin  qui  veduti,  e  le  considerazioni,  sin  qui  fatte,  non  de- 
cidono il  punto  se  il  possessore  di  buona  fede  facesse  suoi  i  frutti 
tutti  quanti  o  quelli  soltanto  che  suis  operis  adquisierit. 

*)  Su  questo  argomento  insiste  anche,  e  sopratutto,  lo  Czylarz,  Die  Eipentum- 
erwerbsarten  des  Pandektentilels  de  adquirendo  rerum  dominio. 
2)  Cicerone,  in  Verr.  Act.  2  lib.  2,  e.  12:  Gaio,  4,  51. 
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In  realtà  noi  ci  troviamo  di  fronte  a  testi  contradditorii.  L'acquisto, 
limitato  a  questi  ultimi  frutti,  risalta  in  : 

D.  22.  1.  45  (Pomponius  1.  22°  ad  Quinctum  Mucium):  Fructus 
percipiendo  uxor  vel  vir  ex  re  donata  suos  facit,  illos  tamen,  quos 
suis  operis  adquisierit,  veluti  serendo  :  nam  si  pomum  decerpserit 
vel  ex  silva  caedit,  non  fit  eius,  sicuti  nec  cuiuslibet  bonae  /idei  pos- 
sessoris,  quia  non  ex  facto  eius  is  fructus  nascitur. 

E  appar  chiaro  per  la  motivazione  inserita  in  un  passo  delle  Isti- 
tuzioni (§  35  I.  2.  1): 

Si  quis  a  non  domino  quem  dominum  esse  crederet,  bona  fide 
fundum  emerit  vel  ex  donatione  aliave  qua  iusta  causa  aeque  bona 
fide  acceperit:  naturali  ratione  placuit  fructus  quos  percepit  eius  esse 
prò  cultura  et  cura. 

Al  contrario,  V  acquisto  dei  frutti  tutti  quanti  è  esplicitamente 
affermato  in  : 

D.  41.  1.  48  pr.  (Paulus  1.  7°  ad  Plautium):  Bonae  fìdei  emptor 
non  dubie  percipiendo  fructus  etiam  ex  aliena  re  suos  . . .  facit  non 
tantum  eos  qui  diligentia  et  opera  eius  pervenerunt,  sed  omnes,  quia 
quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini  . . .  est. 

La  dottrina  romanistica  è  su  questo  punto  perplessa.  Già  l1  Ub- 
belohde1),  TEisele2),  il  Pernice3)  tentarono  di  ritenere  interpolata  la 
limitazione.  Questa  via,  più  recentemente,  fu  percorsa  dal  nostro  Pe 
rozzi  •*).  Il  quale  pensa  cosi. 

L' inciso  «  prò  cultura  et  cura  »  è  nelle  Istituzioni  interpolato. 
Così  interpolato  è  nel  fr.  45  D.  22.  1  tutto  1'  inciso  : 
«...  illos  tamen,  quos  suis  operis  adquisierit,  veluti  serendo  :  nam 
si  pomum  decerpserit  vel  ex  silva  caedit,  non  fit  eius,  siculi  nec 
cuiuslibet  bonae  /idei  possessoris,  quia  non  ex  facto  eius  is  fructus 
nascitur  ». 

Queste  interpolazioni,  però,  nel  sistema  della  compilazione  do- 
vrebbero, secondo  il  Perozzi,  ritenersi  espressioni  di  un  proposito  di 
alterazione  dell'antico  diritto,  che  fu  poi  in  realtà  abbandonato.  L'ab- 
bandono   sarebbe  espresso    specialmente  nelle  parole  interpolate  del 

i)  Zeitschrift  fiir  Rechtsg.,  11,  253. 
a)  Zeitschrift.  der  Sav.  Stift.,  13,  146. 
a)  Labeo,  2"  ediz.,  2,  1,  358. 
4)  Istituzioni,  1,  440  n.  2. 
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fr.  48  pr.  D.  41.  1  :  «non  tantum  eos  qui  diligentia  et  ope?'a  eius  per- 
venerunt,  sed  omnes». 

Reagendo  contro  i  tentativi  dell'  Ubbelohde,  dell1  Eisele,  del  Per- 
nice, il  Ferrini !)  ritenne  che  il  principio  di  attribuire  al  possessore 
di  buona  fede  soltanto  quei  frutti,  che  veramente  provenissero  dal- 
T  opera  sua,  fosse  stato  proposto  già  dai  giureconsulti  (Pomponio)  : 
ma  che,  evidentemente  per  le  gravi  difficoltà  di  pratica  applicazione, 
esso  fosse  stato  abbandonato  e  rimanesse  principio  generale  che  bonae 
/idei  possessor  fructus  suos  facit. 

Questa  via  a  me  sembra  la  giusta,  quantunque  abbia  bisogno  di 
essere  meglio  tracciata. 

Il  lungo  inciso,  ritenuto  interpolato  nel  fr.  45  D.  22.  1  ha,  in 
realtà,  tutto  Y  aspetto  di  un1  aggiunta  al  testo  originario. 

«Fructus  percipiendo  uxor  vel  vir  ex  re  donata  suos  facit,  illos 
tamen,  quos  suis  operis  adquisierit,  velati  serendo  :  nam  si  pomum 
decerpserit  vel  ex  stiva  caedil,  non  fit  eius,  siculi  nec  cuiusliòet 
bonae  /idei  possessoris,  quia  non  ex  facto  eius  is  fructus  nascitur. 

Ma  è  possibile  spiegare  la  cosa  anche  senza  ammettere  che  il  testo 
sia  stato  interpolato.  Non  bisogna  dimenticare  che  esso  costituisce  un 
frammento  del  libro  22°  di  Pomponio  ad  Quintum  Mucium.  Niente 
di  più  probabile,  quindi,  che  con  le  parole  illos  tamen  etc.  Pomponio 
apporti  una  restrizione  al  principio  generale  affermato  da  Quinto 
Mucio  Scevola.  Non  aggiunta  restrittiva,  pertanto,  fatta  dai  compila- 
tori alla  generale  affermazione  di  Pomponio;  ma  aggiunta  restrittiva 
fatta  da  questi  al  principio  enunciato  dal  primo  organizzatore  del 
ius  civile  a). 


>)  Pandette,  372,  n.  1. 

8)  La  stessa  cosa,  ora  affermata  da  me,  è  stata,  a  proposito  dei  frammenti 
dei  libri  di  Pomponio  ad  Sabinum,  già  affermata  e  resa  verosimile  dal  Lenel, 
(Paling.  iur.  civ.  2,  187,  n.  4)  e  dallo  Scialoja,  Due  interpretazioni  in  materia 
di  servitù,  in  Bull.  Ist.  Dir.  rom.t  1889  (2),  176  sgg.  Riferisco  un  esempio  tipico. 
Nella  1.  4  D.  15.  1,  dopo  aver  data  una  definizioue  del  peculio,  si  fa  una  distin- 
zione con  le  parole: 

«■sed  hoc  ita  verum  puto,  si  —  si  vero...  contra  puto  ». 

Ciò  è  almeno  un  indizio  -  avverte  lo  Scialoja  -  che  la  definizione  non  appar 
tiene  a  colui  che  ne  fa  la  critica. 

Non  è  neppure  impossibile  che  l'inciso  illos  tamen  etc.  non  sia  di  Pomponio 
(l'inciso,  in  realtà,  formalmente  non  è  impeccabile:  decerpserit  vel  caedil  —  il  fit 
senza  soggetto).  In  questo  caso  non  e'  è  però  da  pensare  ad  una  alterazione  giù- 
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Il  testo  non  può  essere  interpolato  anche  per  un'altra  conside- 
razione. Il  passo  ha  recato  ai  Greci  notevoli  difficoltà. 

Heimù.  2.  718: 

arcò  Epyou  auxou]  'Epwx7]<jt;.  Ti  oùv  Ivavxtouxat  xò  xe'.  Sty.  exeT  yàp 
xat  xoù;  a>  oaxxo>  aùxou,  àXX'  exe'oou  c"7rap£'vxa;  £i7rev  Etvat  xo~  [io'va  cpt'8s 
voas'tos  ;  Auct;.  'AXXà  cpaixev,  ori  exeT  irept  <77r£tpoi/.s'vMv  £t7TEV  6  voutxo;, 
xat  £v  aòxo)  x<~>  xe.  8ty.  &  'IouXtavò;  xo>  aàxt  lypqtjxTO  ^[xocxt .  xat.  saxt 
jjtiv  auxrj  TrtOavr,  -?,  à7roXoyt'a .  Evavxtouxat  Ss"  ^jjuv  xò  IvxauOa  xeuaevov 
P'/jxo'v,  syov  xat  aùxò  ffepsvSo,  xat  8tà  xouxo  Evavxtojxax&v  £<>xt  xò  Os'pia. 
ir|;j.£''w7"/t  aùxò  Sta  xò  xst'jAEVOV  ev  tw  y'.  xwv  81  touStxtt;  (3t(3.  xtx.  8'. 
8ty.   ty'.  HauXou  £>t]X(~>. 

'Avayvo>0t  Jty.  xe'.  xat  (ìt[i.  £.  tw»  8'.  8ty.  ty'.  rjxot  J3t^.  t?'.  xtx.  8'.  xal 
pt[i.  x8'.  xtx.  a'.  8ty.  t£'.  yjxoi  [ìtS.  X'.  xtx.  a'.  'AvàyvojQt  xòv  'Evavxtocpavr, 
Ptp.  txa'.  xtx.  a'.  8ty.  txr)'.  yjxot  (3t[ì.  v'.  xtx.  a'.  cpv)(7vt  yàp,  ò'xt  6  xaX?i  iriVre'. 
vop.su$  7:àvxa;  xoù;  xapirous  xal  où  {/.o'vou?,  oO;  aùxò;  eye(ópy7j<7e,  xepoat'vei, 
8xe  xr,;  yvi;  -/ojpi<r6w<riv.  EjjupatVEt  8e  xò  ^yjxov,  oxt  xaX?i  7rt'<7xst  vo[asu; 
ecxtv  ò  àvr,p  £T:t  xo?;  irapà  t7|?  yatxEXYj;  aùxoi  8wp7]0e~(Ttv .  ev  Ss  x<~>  v£'. 
8ty.  xou  a',  xtx.  xou  jxa'.  (3t[i.  vjxot  pt|3.  v'.  xtx.  a'.  cpy]<7tv,  ò'xt  5  rcapà  xou 
àv8pò;  xr,  yuvatx't  8ojpr]0£t?  ouxe  xà  ex  xwv  xpày[jtaxo)v  aùxvj;  7rpo<7Tropi'?£t 
aòx?j .  xouxo  yàp  itti  xwv  xaXv)  7u'<7X£t  SojXsuo'vxojv  xpaxeT.  oitep  6  Ko[ìt'8a; 
£7rtXuoix£vo;  U7rs0sxo  xòv  SouXov  slSsvat  xo  àXvjOe?.  'AvàyvoiGt  (3i|$.  x8'. 
xtx.  a'.  8ty.  t£'-  xat  tO'.  y)xot  (3i3.  X'.  xal  yvcó<r/],  ò'xt  xoù;  xapiroù;  XEp- 
8atVEt  xou  8o)py]0£vxo;  7rapà  xou  cuvotxouvxo;  7rpo<7u>7rou,  où  |i.r,v  xà  7rpo<T7ro- 
pt^oWva  8tà  xou  8o)py]6evxo?  8ouXou. 

Non  si  può,  quindi,  ammettere  che  V  acquisto  dei  frutti,  limitate 
a  quelli  soltanto  che  il  possessore  di  buona  fede  suis  operis  adqui- 
sierit,  sia  una,  anche  semplicemente  tentata,  innovazione  bizantina, 
se  proprio  i  Bizantini  stessi  si  meravigliano  del  dettato  del  testo  di 
Pomponio  che  a  tale  limitazione  accenna  e  mal  lo  sanno  interpretare 
e  con  gli  altri  armonizzare. 


stiniauea,  ma  piuttosto  ad  mia  glossa  post-classica,  esponente  una  dottrina  che 
non  incontrò  il  favore  di  Giustiniano  e  che  qui  Giustiniano  per  dimenticanza  la- 
scerebbe sopravvivere.  Per  queste  dottrine  post-classiche,  che  Giustiniano  re- 
prime, cfr.  il  bel  lavoro  di  Rotondi,  Dolus  ex  contractu  e  dolus  ex  delieto,  in 
Ann.  dell' Univ.  di  Perugia,  1913. 
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Quanto  al  passo  delle  Istituzioni  (§  35  I.  2.  1)  non  v' è  nessun 
indizio  che  possa  far  ritenere  le  parole  «  prò  cultura  et  cura  »  un'ag- 
giunta compilatola. 

Se  non  che  io,  pur  ritenendo  genuini  il  fr.  45  D.  22.  1  e  il  §  35 
I.  2.  1,  credo  col  Perozzi  interpolato  il  fr.  48  pr.  D.  41.  1: 

«  Bonae  fidei  emptor  non  dubie  percipiendo  fructus  etiam  ex 
aliena  re  suos. . .  facit  [non  tantum  eos,  qui  diligentia  et  opera  eius 
pervenerunt,  sed  omnes],  quia  quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini... 
est  ». 

L'inciso  «non  tantum...  omnes»  è  certamente  compilatorio.  Ri- 
levo anche  qui  ')  uno  dei  tanti  compilatorii  «non  tantum...  sed», 
il  verbo  «pervenerunt»  sospeso.  Ma  dall'  interpolazione  cosi  avvertita 
io  non  traggo  quella,  già  a  tutta  prima  abbastanza  inverosimile,  con- 
clusione che  ne  trae  il  Perozzi. 

Questi,  ritenuta  giustinianea  la  limitazione  nell'acquisto  dei  frutti 
affermata  nel  fr.  45  D.  22.  1  e  nel  §  35  I.  2.  1,  avverte  che  nel  fr.  48  pr. 
D.  41.  1  i  compilatori  abbandonarono  il  proposito  di  alterazione  del- 
l' antico  diritto. 

L'osservazione  non  è  esatta,  sopratutto  perchè,  essendo  state  le 
Istituzioni  compilate  dopo  il  Digesto,  si  avrebbe  lo  strano  risultato 
che  i  compilatori  prima  interpolarono  in  un  senso  il  testo  di  Pomponio, 
poi  nel  senso  opposto  il  testo  di  Paolo,  infine  -  ricredendosi  un'altra 
volta  -  ancora  nel  primo  senso  il  passo  delle  Istituzioni.  Questa  leg- 
gerezza è  nei  compilatori  inammissibile. 

Io  credo  col  Ferrini  che  il  principio  di  far  acquistare  al  possessore 
di  buona  fede  soltanto  quei  frutti  che  egli  suis  operis  adquisierit  sia 
stato  in  realtà  già  addotto  da  una  corrente  di  giureconsulti.  Se  si 
potesse  stabilire  con  certezza  l'appartenenza  di  Pomponio  alla  scuola 
Sabiniana  8),  dato  che  il  §  35  I.  2.  1  deriva  secondo  la  congettura  fer- 
riniana  da  Gaio,  che  a  quella  scuola  apparteneva,  si  potrebbe  anche 

»)  Cfr.  E.  Albertario,  Rend.  Ist.  Lomb.  (1913),  p.  852. 

2)La  dottrina  dominante  ritiene  Pomponio  Sabiuiano  (fra  i  più  antichi  Dirksen 
e  Zimmern;  fra  i  più  recenti  Rein,  Rudorff,  Schui.in,  Leonhard,  Voiot,  Kalb, 
Fitting,  Kipp):  alcuni  al  contrario,  io  dicano  Proculeiano  (Bavikra,  sulle  orme 
del  Bòkeln):  altri,  finalmente,  lo  escludono  dall'una  e  dall'altra  scuola.  ^Kuntzb, 
Pernice,  Ferrini,  Brini,  Costa).  Recentemente  (cfr.  B.  I.  D.  R.,  1901,  14,  19)  reagì 
energicamente  contro  l'opinione  dominante  lo  Scialoja,  presso  il  quale  c'è  in" 
torno  a  questo  punto  controverso  un  largo  apparato  bibliografico. 
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pensare  che  quel  principio  fini  col  maturare  in  essa  e  si  rivela  come 
una  sua  tarda  tendenza. 

Certo,  sia  esso  l'affermazione  dell'opinione  isolata  di  alcuni  giu- 
risti, o  la  manifestazione  di  una  tendenza  di  scuola,  non  trionfò.  E 
Giustiniano  -  io  credo  -  (non  Paolo,  come  vuole  il  Ferrini)  sente  il 
bisogno  di  reagire  interpolando: 

Bonae  fldei  emptor...  fructus  suos...  facit  [non  tantum  eos  qui 
diligentia  et  opera  eius  pervenerunt,  sed  omnes]. 

Il  testo  di  Pomponio  nel  Digesto,  il  passo  di  Gaio  nelle  Istitu- 
zioni hanno  il  valore  di  semplici  testimonianze  storiche,  come  infi- 
nite altre  volte  accade. 

III. 

Tutto  ciò  premesso,  è  possibile  conchiudere  che  il  possessore  di 
buona  fede  nel  diritto  romano  classico  faceva  suoi  i  frutti  percepiti 
prima  della  contestazione  della  lite  in  ordine  alla  cosa  principale 
(rei  vindicalio).  Solo  qualche  giureconsulto  (Pomponio,  Gaio),  appar- 
tenente all'  epoca  della  giurisprudenza  eulta,  affermò  che  il  posses- 
sore di  buona  fede  dovesse  acquistare  soltanto  i  frutti  che  suis  operis 
adquisierit:  ma  questa  corrente  non  riuscì  a  trionfare;  le  tracce  di 
essa,  che  il  Corpus  iuris  conserva,  non  hanno,  nel  sistema  della  com- 
pilazione giustinianea,  importanza  dogmatica  ma  valore  puramente 
storico. 

Questo  risultato,  però,  a  cui  i  testi  già  visti  e  le  considerazioni 
già  fatte  conducono,  è  messo  in  dubbio  da  una  numerosa  serie  di 
testi,  in  cui  vien  detto  che  il  possessore  di  buona  fede  fa  suoi  sol- 
tanto i  frutti  consumati  prima  della  contestazione  della  lite,  deve 
restituire  quelli  che  al  momento  della  contestazione  della  lite  esi- 
stono ancora. 

Anche  a  questo  riguardo  conviene  tenere  presenti  i  testi. 

I.  2.  1.  35:  Si  quis  a  non  domino,  quem  dominum  esse  crederet, 
bona  fide  fundum  emerit  vel  ex  donatione  aliave  qua  iusta  causa  aeque 
bona  fide  acceperit  ;  naturali  ratione  placuit  fructus  quos  percepit 
eius  esse  prò  cultura  et  cura,  et  ideo  si  postea  dominus  supervenerit 
et  fundum  vindicet,  de  fructibus  [ab  eo  consumptis]  agere  non  po- 
test. 
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I.  4.  17.  2:  Et  si  in  rem  actum  sit,  sive  contra  petitorem  iudi- 
cavit,  absolvere  debet  possessorem,  sive  contra  possessorem,  iubere 
eum  debet,  ut  ipsam  rem  restituat  cum  fructibus...  si  vero  bona 
fide  possessor  fuerit  non  habetur  ratio  [consumplorum  neque]  non 
perceptorum:  post  incohatam  autem  petitionem  etiam  illorum  ratio 
habetur,  qui  culpa  possessoris  percepti  non  sunt  [vel  percepti  con- 
sumati sunt]. 

D.  10.  1.  4.  2  (Paulus  1.  23°  ad  ed.)  :  Post  litem  autem  contesta- 
taci etiam  fructus  venient  in  hoc  iudicio:  nam  et  culpa  et  dolus 
exinde  praestantur.  sed  ante  iudicium  percepti,  non  omnimodo  hoc 
in  iudicium  venient:  aut  enim  bona  fide  percepit,  et  lucrari  eum 
oportet,  [si  eos  consumpsit],  aut  mala  fide,  et  condici  oportet. 

D.  20.  1.  1.  2  (Papinianus  1.  11°  responsorum):  Cum  praedium 
pignori  daretur,  nominatim,  ut  fructus  quoque  pignori  essent,  con- 
venit.  eos  [consumptos]  bona  fide  emptor  utili  Serviana  restituere 
non  cogetur:  pignoris  etenim  causam  nec  usucapione  peremi  placuit, 
quoniam  quaestio  pignoris  ab  intentione  dominii  separatur:  quod  in 
fructibus  dissimile  est,  qui  numquam  debitoris  fuerunt. 

D.  25.  5.  1.  3  (Ulpianus  1.  34°  ad  ed.):  Interest  autem  eius  qui 
experitur  admissum  alium  in  possessionem  non  fuisse,  [cum  forte 
bona  fide  fructus  perceptos  consumpserit,  aut]  si  praedo  venerit  in 
possessionem,  a  quo  fructus  consequi  non  possit,  quia  solvendo 
non  est. 

D.  41.  1.  48  pr.  (Paulus  1.  7°  ad  Plautium):  Bonae  fidei  emptor 
non  dubie  percipiendo  fructus  etiam  ex  aliena  re  suos  [interim']  facit 
[non  tantum  eos,  qui  diligentia  et  opera  eius  pervenerunt;  sed 
omnes],  quia  quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini  [paene]  est. 

D.  41.  3.  4.  19  (Paulus  1.  54°  ad  ed.):  Lana  ovium  furtivarum  si 
quidem  apud  furem  detonsa  est,  usucapì  non  potest,  si  vero  apud 
bonae  fidei  emptorem,  contra:  quoniam  in  fructu  est,  nec  usucapì 
debet,  sed  statim  emptoris  fit.  idem  in  agnis  dicendum,  [si  consumpti 
sint~],  quod  verum  est. 

D  41.  1.  40  (Africanus  1.  7°  quaestionum)  :  etenim  simul  haec  fere 
cedere,  ut,  quo  casu  fructus  praediorum  [consumptos]  suos  faciat  bona 
fide  possessor,  eodem  per  servum  ex  opera  et  re  ipsius  ei  adquiratur. 

D  42.  1  41.  1  (Paulus  1.  14°  quaestionum):  Fundum  quis  donavit: 
si  non  restituat,  ut  qui  vis  possessor  damnandus  est:  si  autem  fundum 
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restituit,  fructuum  nomine,  si  non  eos  consumpsit,  in  solidum  con- 
demnandus  est:  potuit  enim  non  periclitari,  si  statini  restituisset ; 
ìjì  dolo  desiit  possidere,  in  litera  iurabitur  et  tanti  sequetur  con- 
demnatio. 

D.  20.  1.  16.  4  (Marcianus  1.  singulari  ad  formulam  hypotheca- 
riam):  Interdum  etiam  de  fructibus  arbitrari  debet  iudex,  ut,  ex  quo 
lis  inchoata  sit,  ex  eo  tempore  etiam  fructibus  condemnet.  quid  enim 
si  minoris  sit  praedium  quam  debeatur?  nam  de  antecedentibus  fru- 
ctibus nihil  potest  pronuntiare,  nisi  extent  et  res  non  sufficit. 

C.  3.  32.  22  (Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  AA.  Ianuario)  : 
Certum  est  mala  fide  possessores  omnes  fructus  solere  cum  ipsa  re 
praestare,  bona  fide  vero  [extantes]  post  litis  [autem]  contesta- 
tionem  [universos]    (a.  294). 


IV. 


Fino  al  Gbppert J)  la  dottrina  romanistica,  avendo  dinanzi  testi 
così  contradditori,  cercava  di  attenuare  V  irriducibile  contrasto  col 
dare  speciale  rilievo  a  quei  testi,  che  obbligano  il  bonae  fidei  pos- 
sessor  alla  restituizione  dei  frutti  extantes.  La  vecchia  esegesi  non 
osava  andare  più  in  là. 

Ma  la  contraddizione  dei  testi  era  così  palese,  che  il  bisogno  di 
risolverla  premeva  ed  urgeva  sempre  più. 

Si  presentò  il  sospetto  che  i  due  diversi  principi,  affermati  nei 
testi,  fossero  il  frutto  di  due  momenti  storici  diversi.  Così  il  Thomsen2) 
disse  che  la  restituzione  dei  fructus  extantes,  incombente  al  pos- 
sessore di  buona  fede,  doveva  essere  ignota  ali1  .antico  diritto  ro- 
mano, ma  affermatasi  attraverso  la  feconda  opera  (egli  la  chiama 
«  Agitation  »)  della  giurisprudenza  classica  :  il  risultato  di  questo 
svolgimento  storico  sarebbe  stato  proclamato  da  Diocleziano  nella 
costituzione  dell'  a.  294  (e.  22  C.  3.  32). 

E,  come  il  Thomsen,  il  Dernburj?   «  Das   Reskript  Diokletians  - 


J)  Ueber  die  orgemischen  Erzeugnisse.  Etne  Untersuchung  aus  dem  ròmi- 
schen  Sachenrecht.  Halle.  1869,  p.  127-143. 

2)  Cit.  in  Windscheid-Kipp,  Pandehten,  9*  Xufl,.,  p.  958  sgg.,  §  186. 
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scrive  quest'  ultimo  -  scheint  einen  durch  die  Praxis  eingefuhrten 
Rechtssatz  bestàtigt  zu  haben  »  *). 

I  romanisti  francesi  attribuirono  nettamente  la  riforma  a  Dio- 
cleziano. Spiccano  tra  essi  il  Pellat2)  e  rAccarias3). 

L'Accarias,  ad  esempio,  rilevava  sembrargli  verosimile  che  la  ri- 
forma dioclezianea  fosse  dovuta  alla  tendenza  di  assimilare  il  possessore 
di  una  cosa  particolare  al  possessore  d'una  eredità.  E  conchiudeva: 

«  La  logique  me  force  a  admettre  Paltération  de  tous  les  textes 
du  Digeste  qui  limitent  le  droit  du  possesseur  de  bonne  foi  aux  fruits 
déjà  consommés.  Il  y  en  a  mème  où  elle  s'accuse  avec  évidence  et 
indépendamment  de  tout  rapprochement  avec  d'autres  textes  (1.  4 
§  19  D.  de  usurp.  et  usuc.)  ». 

I  più  arditi  si  spinsero  anche  più  innanzi:  ritennero  trattarsi  di 
una  riforma  giustinianea. 

Così  accadde  che  già  nella  seconda  metà  del  secolo  scorso,  prima 
ancora  che  la  ricerca  delle  interpolazioni  avesse  la  sua  base  nella 
fondamentale  opera  del  Gradenwitz,  la  contradditorietà  dei  testi  si 
cercò  di  eliminare  con  l'asserire  che  i  compilatori  giustinianei  avevano 
alterato  i  testi. 

Nessuno  -  neppur  chi  direttamente  e  solamente  studiò  questo 
punto  -  sottopose  ad  analisi  critica  tutti  quanti  i  testi,  dai  quali  il 
possessore  di  buona  fede  è  obbligato  alla  restituzione  dei  fructus 
extantes.  Ma,  o  dalF  uno  o  dall'  altro  critico,  i  testi  furono  si  può 
dir  tutti  quanti  studiati. 

È  da  segnalare  che  l' ardimento  non  fu  di  uno  solo.  Parecchi 
studiosi  giunsero  allo  stesso  risultato,  1'  uno  non  sapendo  dell'  altro. 

Così  l' innovazione  giustinianea  fu  affermata  da  uno  scrittore 
russo,  il  Kremlow,  in  una  monografia  edita  nel  1868,  che  ebbe  poi 
nel  1894  una  traduzione  tedesca  dal  titolo:  Bonae  /idei  possessor 
fructus  suos  facit. 

Nel  1871,  completamente  ignaro  della  monografia  del_  Kremlow, 
affermava  e  dimostrava  largamente  la  stessa  cosa,  col  suo  solito  ar- 
dito e  penetrante  spirito,  il  nostro  Alibrandi  4). 

J)  Cfr.  Pandekten,  1,  §  205,  p.  477. 
")  Cfr.  la  sua  Profiriété,  p.  306. 

3)  Cfr.  i  Précis  de  droit  romain,  I,  p.  598  (ed.  1882). 

*)  Teoria  del  possesso  secondo  il  diritto  romano,  Roma,  1871,  p.  126;  Opere, 
I,  p.  324. 
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Oggi  è  questa  t  opinione  generale *). 

I  compilatori  volevano  fissare  la  regola  che  il  possessore  di 
buona  fede  deve  restituire  i  frutti,  che  ha  ancora  presso  di  sé  al 
momento  della  rivendica,  i  frutti  che  essi  testualmente  nella  inter- 
polata e.  22  C.  3.  32  chiamano  «  extantes  ».  Perciò,  dove  i  giurecon- 
sulti dicevano  che  bonae  /idei  possessor  fructus  suos  facit,  essi 
interpolano  la  loro  norma  restrittiva  mediante  le  locuzioni  «  con- 
sumptos,  si  eos  consumpsit  »,  per  le  quali  il  principio  classico  è  pro- 
fondamente alterato.  Non  interpolano  dappertutto:  alcuni  testi,  come 
abbiamo  visto  (1.  25  D.  22.  1,  1.  28  D.  eod.,  1.  13  D.  7.  4),  conservano 
ancora  il  classico  principio. 

Questa  dimenticanza  o,  forse  meglio,  questa  tendenza  dei  com- 
pilatori di  mutare  alcuni  testi  e  di  serbare  intatti  altri,  è  stata  quella 
che  anche  qui  ha  giovato  per  scoprire  la  sovrapposizione  del  diritto 
nuovo  al  diritto  antico. 

Essendo  la  scoperta  di  queste  interpolazioni  una  delle  più  sicure 
e  pacifiche  conquiste  della  nuova  esegesi,  reputo  inutile  il  soffer- 
marmi su  testi  già  da  parecchi  scrittori  studiati2). 


*)  Zachariae,  Institutionen,  p.  2S6  sg.  ;  Czylarz,  Die  Eioentumserwerbsarten 
des  Pandektentilels  de  adquirendo  rerum  dominio,  p.  571  sgg.;  Pernice,  Labeo, 
2,  1,  353;  Eck,  ZR.  f.  HR.  36,  323  sg.;  Ferrini,  Pandette,  p.  373;  Perozzi,  Ist., 
Boneantk,  Ist.,  etc.  —  Singolare  è  la  posizione  del  Leinweber,  Die  hereditatis 
petitio,  Berlin  1899,  p.  144  sgg.,  il  quale,  dopo  aver  riferito  il  risultato  dello  Czy- 
larz, osserva: 

«  Ich  kann  dem  nieht  zustimmen.  Die  Hand  der  Kompilatoren  vermag  ich 
nur  en  drei  Stellen  zu  erkennen:  1.  4  §  2  D.  10.  1  ;  1.  40  D.  41.  1;  §  2  I.  4.  17».  Più 
singolare  ancora  è  la  posizione  del  Petrazycki,  Fruchtverteilung,  p.  146  sgg., 
il  quale  nega  qualsiasi  interpolazione.  Ma  di  questo,  parziale  o  totale,  dissenso 
non  e'  è  proprio  da  preoccuparsi,  tanto  è  inverosimile  ! 

2)  Essi  sono  i  seguenti:  §  35  I.  2.  1  [ab  eo  consumptis}:  l'interpolazione  è 
erroneamente  indicata  in  Kruger,  Dig.  1911;  §  2  I.  4.  17  [consumptorum  neque]: 
V  alterazione  è  indicata,  ma  non  esattamente,  dal  Kpojger,  1.  cit.,  il  quale  poi 
ommette  di  segnalare  l' interpolazione,  con  questa  connessa,  dell'  inciso  [vel  per- 
cepti  consumpti  sunt];  1.  4  §  2  D.  10. 1  [si  eos  consumpsit]  (Zachariae-Krùger; 
Alibrandi)  ;  1.  1  §  2  D.  20.  1  [consumptos]  (Kremlow-Kruger)  :  1.  1  §  3  D.  25.  5 
[testo  sicuramente  interpolato];  1.  16  §  4  D.  20.  1  [nisi  extent  et  res  non  sufficit] 
{Lenel-Kruger)  :  il  testo  è  però  più  largamente  interpolato;  1.  40  D.  41.  1  [con- 
sumptos] (Kremlow-Krììger;  Alibrandi);  1.  48  pr.  D.  eoi.  [interim]  (Czylarz- 
Kriìger;  Alibrandi);  1.  4  §  19  D.  41.  3  [si  consumpti  sint]  (Kremlow-Kruger; 
Alibrandi);  1.  41  §  1  D.  42.  1:  interpolazione  non  precisamente  determinata  (Ali- 
brandi);  1.  22  C.  3.  32  [extantes;  autem  ;  universos]  (Alibrandi).  —  Di   fronte  a 
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L'innovazione  giustinianea  spicca  anche  attraverso  una  omis- 
sione dai  compilatori  eseguita  in  un  paragrafo  delle  Istituzioni. 

Il  §  37  I.  2.  1  avverte: 

In  pecudum  fructu  etiam  fetus  est,  sicut  lac  et  pilus  et  lana; 
itaque  agni  et  haedi  et  vituli  et  equuli  statim  naturali  iure  dominii 
fructuarii  sunt. 

Questo  passo  è  tolto  dal  libro  2°  aureorum  di  Gaio,  ed  è  ripor- 
tato più  intero  nel  fr.  28  D.  22.  1: 

In  pecudum  fructu  etiam  fetus  est,  sicut  lac  et  pilus  et  lana, 
itaque  agni  haedi  et  vituli  statim  pieno  iure  sunt  bonae  fidei  pos- 
sessoì~is  et  fructuarii. 

Perchè  -  si  chiedeva  TAlibrandi *)  -  qui  comparisce  il  posses- 
sore di  buona  fede  e  sparisce  nelle  Istituzioni?  E  rispondeva:  la  ra- 
gione non  è  oscura.  Perchè  il  diritto  è  stato  cambiato. 

Io,  poi,  credo  che  F  innovazione  giustinianea  risalti  in  un  altro 
testo,  da  un'altra  parola  che,  secondo  me,  i  compilatori  introdussero 
nel  testo  classico  per  adattarlo  meglio  al  nuovo  stato  di  cose. 

Il  fr.  48.  pr.  D.  41.  1  avverte: 

Bonae  fidei  emptor  non  dubie  percipiendo  fructus  etiam  ex  aliena 
re  suos  [interim]  facit  [non  tantum  eos,  qui  diligentia  et  opera  eius 
pervenerunt,  sed  omnes],  quia  quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini 
[paene]  est. 

L1  interpolazione  della  parola  «  interim  »  è  stata  già  rilevata  (Czy- 
larz-Kriiger,  Alibrandi)  :  cosi  pure  rilevata  è  stata  Y  interpolazione 
dell" inciso  «non  tantum  -  sed  omnes»  (Perozzi,  Albertario). 

Qui  io  voglio  rilevare  che  è,  secondo  ogni  verosimiglianza,  com- 
pilatoria  la  parola  «paene  ».  Il  possessore  di  buona  fede  nelF  epoca 
classica  si  poteva  proprio,  quanto  ali1  acquisto  dei  frutti,  considerare 
come  un  dominus.  In  questo  testo,  perciò,  Paolo  doveva   avvertire: 

Bonae  fidei  emptor...  quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini  est*). 

questa  costituzione  del  294,  ve  ne  ha  una  del  369,  che  mantiene  l'antico  principio 
(e.  1  C.  th.  4.  18).  Ciò  induce  ancora  una  volta  a  far  datare  l'innovazione  da  Giu- 
stiniano, anziché  da  Diocleziano,  come  la  scuola  francese  voleva. 

!)  Opere,  I,  p.  323. 

*)  Le  fonti  classiche  non  danno  altra  ragione  dell'  acquisto  dei  frutti  spet- 
tanti al  possessore  di  buona  fede  se  non  che  egli  è  pareggiato  al  proprietario. 
Osserva  bene  il  Perozzi  (Ist.  I,  440,  n.  1)  che  evidentemente  questa  non  è  una  ra- 
gione. Ma  il  ricercarla  non  entra  ora  nell'  ambito  di  questo  studio. 
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I  compilatori,  invece,  non  potevano  più  dire  altrettanto  se  nella 
nuova  epoca  il  bonae  fidei  possessor  era  obbligato  alla  restituzione 
dei  frutti  extantes.  Perciò  scrivono: 

Bonae  fidei  emptor...  quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini 
paene  est. 

L1  innovazione  giustinianea  in  questo  campo  è  di  quelle  meno 
bene  eseguite.  Produsse  un  vero  scompiglio  dei  testi.  Esso  è  stato 
egregiamente  rilevato  dalFAlibrandi  *),  di  cui  mi  piace  riferire  qui 
le  testuali  parole. 

«(C'è)  contraddizione  tra  quelli  che  ammettono  il  dominio  ac- 
quistato statim  colla  percezione,  e  quei  che  lo  riconoscono  nel!1  atto 
della  consunzione.  Contraddizione  tra  i  luoghi  che  assimilano  Y  ac- 
quisto dei  frutti  al  lucro  fatto  coli1  opera  dei  servi  posseduti  in  buona 
fede,  e  i  testi  che  v1  inducono  una  grave  differenza.  Contraddizione 
tra  i  passi  che  riguardano  il  paragone  tra  il  possessore  di  buona  fede 
e  T  usufruttuario:  giacché  in  alcuni  appare  più  vantaggiosa  la  con- 
dizione del  primo,  in  altri  quella  del  secondo  Contraddizione  infine 
tra  i  testi  che  trattano  dei  frutti  percepiti  in  mala  fede,  mentre  al- 
cuni accennano  alla  necessità  di  una  doppia  azione,  eondictio  pei 
consumati,  e  vindicatio  per  quei  che  esistono,  distinta  dalla  petizione 
della  cosa  fruttifera;  in  altri  poi  s'insegna  che  in  questa  sola  azione 
si  conseguiscono  capitale  e  frutti,  siano  esistenti,  siano  consumati. 
È  deplorabile  come  pochi  greci  del  vi  secolo,  d1  ingegno  assai  limi- 
tato, abbiano  potuto  farsi  giuoco  di  tanti  dotti  che  si  applicarono 
a  spiegare  il  diritto  romano». 


V. 

La  portata  dell'  innovazione  giustinianea  non  è  stata  finora  esat- 
tamente   valutata  dai  più:  la  sua  ragion   d'essere  non  è  mai  stata 

bene  intesa. 

Che  cosa  propriamente  significa  che  il  possessore  di  buona  fede 
fa  suoi  i  frutti  consumati! 

Generalmente  a  questa  domanda  si  suole  rispondere  col  dire  che 
egli  fa  suoi  i  frutti  che  più  non  esistono  presso  di  lui,  anche  il  valore 

')  Opere,  I,  p.  324. 
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di  quei  frutti  che  sono  stati  da  lui  alienati.  L'alienazione  viene,  dall'o- 
pinione dominante,  intesa  come  un  modo  di  «  consumere  fructus  ». 

Contro  l'opinione  dominante  si  alzò  la  voce  del  Pandettista  più 
celebre,  il  Windscheid,  a  dichiararla  non  giusta1).  Oltre  varii  altri 
argomenti,  egli  richiama  la  1.  6  §11  C.  5.  9  (una  costituzione  dell'  im- 
peratore Leone  dell'a.  472)  in  cui  le  «  res  consumptae  »  sono  opposte 
alle  «  res  alienatae  ». 

Quanto  al  motivo  che  determinò  l' innovazione  giustinianea,  si 
può  dire  che  esso  fin  qui  è  stato  inesplorato.  Un  breve  diretto  ac- 
cenno è  nelle  Pandette  del  Ferrini  ;  un  accenno  affatto  incidentale  è 
in  un  forte  studio  del  Riccobono. 

Il  Ferrini  2)  si  limita  ad  osservare  :  «  La  riforma  fu  in  parte  age- 
volata dalla  nuova  procedura». 

Non  adduce  tutto  il  motivo  (in  parte  agevolata)  :  né,  propriamente, 
adduce  un  vero  motivo,  in  quanto  ciò  che  agevola  una  riforma,  non 
è  ciò  che  la  promuove. 

Intesa  con  questa  circospezione  l' osservazione  del  Ferrini  è 
giusta. 

La  formula  pretoria  della  rei  vindicatio  era,  come  già  abbiamo 
veduto,  la  seguente: 

«  Si  paret  fundum  Capenatem,  quo  de  agitur,  ex  iure  Quiritium 
A.  Agerii  esse,  neque  is  fundus  A.  Agerio  restituetur,  quanti  ea  res 
erit,  tantam  pecuniam  iudex  N.  Negidium  A.  Agerio  condemna;  si 
non  paret,  absolve  ». 

A  questa  formola  corrispondeva  precisamente  la  condanna  che 
subiva  il  possessore  di  buona  fede  nei  soli  frutti  percepiti  ex  quo  lis 
in  iudicium  deducta  erat. 

Pertanto,  l'ostacolo,  che  per  la  riforma  giustinianea  costituiva  la 
procedura  formulare  classica,  scomparve  nel  periodo  romano-ellenico 
collo  scomparire  della  procedura  formulare  stessa. 

J)  Cfr.  Pandehten,  9*  Auflage  (Kipp),  p.  962:  «Die  herrscende  Meinung  -  und 
in  dieser  Beziehung  schliesst  sich  ihr  auch  Gòppert  an-  làsst  den  redlichen  Be- 
sitzer  das  fUr  die  veràusserte  Prucht  Erhaltene  unbedingt  behalten,  inderai  sie  in 
dem  Veràussern  an  sich  bereits  ein  consumere  sieht.  Dasist  aber  nicht  richtig». 

Dello  stesso  avviso  del  Windscheid  sembra  il  Bonfante,  che  scrive  (Istitu- 
tusioni,  5»  ed.,  §  86,  n.):  «Di  fronte  alla  hereditatts  petitio  la  regola  giustinianea 
è  in  sostanza  anticipata  nel  diritto  classico. 

a)  Pandette,  p.  374,  n. 
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Ma,  dopo  Fosservazione  del  Ferrini,  il  motivo  che  determinò  la 
riforma  giustinianea,  è  ancor  da  cercare. 

Il  Riccobono  affacciò,  incidentalmente1),  un  motivo  economico. 

«  I  compilatori  d1  Oriente  -  egli  osserva  -  avevano  innanzi  agli 
occhi  un  sistema  di  economia  più  evoluto,  almeno  nelle  linee  gene- 
rali, di  quello  vissuto  dai  giuristi  romani,  come  la  stessa  codifica- 
zione giustinianea  attesta  in  varii  punti.  In  essa  infatti  si  allargò  con- 
siderevolmente la  sfera  dei  poteri  dell1  usufruttuario,  che  troviamo 
avvicinata  di  molto  a  quella  dell'enfìteuta;  e  nel  possesso  di  buona 
fede  si  fece  obbligo  al  possessore  di  restituire  i  fructus  extantes,  li- 
mitando in  questo  senso  la  regola  del  diritto  classico,  che  attribuiva 
invece  tutti  i  frutti  alla  buona  fede». 

E  fa  sua  una  vecchia  osservazione  del  Windscheid  2)  avvertendo 
che  l'epoca  riformatrice  considera  i  frutti  destinati  al  consumo,  non 
al  risparmio  e  quindi  alla  circolazione. 

Neppure  questa  spiegazione,  del  resto  incidentale,  del  Riccobono 
coglie  nel  segno. 

Il  motivo  determinante  della  riforma  giustinianea  dev'essere  cer- 
cato in  quella  rigogliosa  vasta  caratteristica  tendenza  della  nuova 
epoca,  che  io  in  una  lunga  serie  di  scritti  mi  sono  accinto  a  mettere 
in  luce.  L'obbligo,  incombente  al  possessore  di  buona  fede,  di  resti- 
tuire i  frutti  non  consumali,  è  una  delie  molteplici  manifestazioni 
della  tendenza  giustinianea,  diretta  a  colpire  l'arricchimento,  dovunque 
lo  trovi. 

Che  sia  così,  la  luce,  che  io  spero  venga  dalle  altre  mie  ricerche, 
non  deve  far  dubitare. 

E  ammesso  -  come  a  me  sembra  che  si  debba  ammettere  -  che 
l'obbligo,  incombente  al  possessore  di  buona  fede,  di  restituire  i  frutti 
non  consumati,  deriva  dalla  tendenza  giustinianea  di  colpire  l'arric- 
chimento, appar  chiaro  come  sia  fondata  l'opinione  del  Windscheid, 
il  quale  ritiene  che  restituire  i  frutti  non  consumati  voglia  dire  re- 
stituire i  frutti  di  cui  il  possessore  di  buona  fede  si  è  arricchito:  o 
i  frutti  stessi,  se  ancora  esistono  presso  il  possessore,  o  il  loro  va- 
lore, se  già  alienati. 

*)  Sull'  «usus»  in  Studii  per  V.  Scialoja,  pp.  594-5. 

')  Zwei  Fragen  aus  der  Lehre  von  der  Verpflichtung  wegen  ungerechti- 
fertigten  Bereichung,  1878,  p.  24. 
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Se  dubbii  intorno  a  ciò  ancora  esistessero,  la  seconda  parte  di 
questa  indagine,  che  ora  mi  propongo  di  svolgere,  li  farà  scom- 
parire. 


La  restituzione  dei  frutti  nella  «  hereditatis  petitio  ». 


Se,  nel  campo  della  rei  vindicatio,  il  motivo  ispiratore  della  ri- 
forma giustinianea  non  è  stato  esattamente  indicato  ed  è  stato  sopra- 
tutto trascurato;  se  la  riforma  stessa  è  stata  non  esattamente  valu- 
tata dall'opinione  ancora  oggidì  dominante  ;  se,  oltre  ciò,  altri  punti  - 
per  quanto  di  secondaria  importanza  -  erano  stati  poco  chiariti,  un 
gran  passo  tuttavia  erasi  fatto:  la  riforma  era  stata  da  tempo  sco- 
perta: T  interpolazione  dei  testi  da  tempo  segnalata. 

Nel  campo  della  hereditatis  petitio,  invece,  tutto  è  ancora  da  fare 
tutto  è  ancor  da  chiarire.  La  dottrina  dominante,  che  intende  in  quel 
modo,  che  ho  più  sopra  indicato,  la  riforma  giustinianea  e  il  signi- 
ficato dell'espressione  «  consumere  fructus  »,  si  è  chiusa  la  via  al  fare 
ed  al  chiarire.  La  luce  che  veniva  da  un  importantissimo  testo,  che 
or  ora  considereremo,  e  che  poteva  illuminare  l' indagine,  fu  cacciata 
indietro. 

Tutta  la  dottrina  romanistica  ha,  a  questo  riguardo,  una  sola 
opinione.  Io  mi  limito  a  qualche  citazione,  soltanto. 

11  Ferrini,  dopo  aver  accennato  al  regime  classico  e  al  regime 
giustinianeo  dell'acquisto  dei  frutti  spettante  al  possessore  di  buona 
fede  di  una  res,  osserva: 

«  Le  cose  fin  qui  ragionate  si  applicano  al  possesso  di  cose  sin- 
gole e  alla  rei  vindicatio.  Al  contrario  i  frutti  percepiti  delle  cose 
ereditarie  aumentano  il  patrimonio  ereditario,  e,  formando  parte  di 
questo,  possono  essere  rivendicati  coll'azione  generale  anche  dal  pos- 
sessore di  buona  fede»1). 

E  in  un  altro  luogo  delle  sue  Pandette,  dopo  aver  accennato  al 
Senatoconsulto,  dai  moderni  detto  giuvenziano  (129  d.  Cr.),  dal  quale 
scaturirono  le  norme  regolatrici  della  hereditatis  petitio,  avverte: 

J)  Pandette,  p.  375. 
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«  I  frutti  delle  cose  ereditarie  augent  hereditatem  ;  infatti  qui  non 
si  rivendicano  le  singole  cose,  ma  si  afferma  la  qualità  di  erede,  che 
dà  diritto  a  quei  frutti.  Quindi  anche  il  possessore  di  buona  fede  deve 
rendere  i  frutti,  sebbene  percetti  prima  della  litis  contestatici,  purché 
li  abbia  tuttora  nelle  mani  o  siasi  arricchito  colla  loro  alienazione  »  *). 

Lo  stato  attuale  della  dottrina  romanistica  si  può,  pertanto,  rias- 
sumere così. 

Nel  diritto  classico  il  possessore  di  buona  fede  di  una  cosa  sin- 
gola acquistava  i  frutti  percepiti  prima  della  litis  contestano:  il 
possessore  di  buona  fede  di  una  eredità  era  tenuto  a  restituire  i  frutti 
di  cui  si  era  arricchito.  I  frutti,  si  dice,  formavano  parte  del  patri- 
monio ereditario  e  precisamente  a  questo  riguardo  valeva  la  regola, 
stabilita  dal  Senatoconsulto  giuvenziano,  che  il  possessore  di  buona 
fede,  convenuto  con  la  hereditatis  petitio,  doveva  rendere  all'erede  la 
eredità  o  le  sue  parti  come  si  trovavano  al  momento  della  litis  conte- 
stano :  doveva,  in  altre  parole,  rendere  ciò  di  cui  si  trovava  in  quel 
momento,  per  l'eredità  più  ricco. 

Nel  diritto  giustinianeo  rimase  inalterata  la  posizione  del  pos- 
sessore di  buona  fede  di  una  eredità:  mutò  invece  quella  del  posses- 
sore di  buona  fede  di  una  cosa  singola.  Questi  ora  non  acquista  tutti 
i  frutti  percepiti  prima  della  litis  contestano.,  ma  soltanto  i  fructus 
consumpti:  deve  restituire  i  fructus  extantes. 

Compiutasi  la  riforma  giustinianea  nel  campo  della  rei  vindi- 
catio,  esiste  ancora  una  differenza  tra  la  posizione  del  possessore  di 
buona  fede  di  una  cosa  singola  e  quella  del  possessore  di  buona  fede 
di  una  eredità? 

Su  questo  punto  la  dottrina  romanistica  non  è  concorde. 

L'opinione  dominante,  che  ritiene  dover  il  possessore  di  buona 
fede  di  una  cosa  singola  restituire  i  frutti  non  consumati  e  frutti  con- 
sumati ritiene  anche  quelli  alienati,  risponde:  sii 

Il  Windscheid,  invece,  che  ammette  dover  il  possessore  di  buona 
fede  restituire  i  frutti  non  consumati  e  frutti  consumati  non  ritiene 
quelli  alienati  in  quanto  il  prezzo  succeda  in  locum  rei,  deve  rispon- 
dere: noi 

!)  p.  802. 
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II. 

La  mia  indagine  ha,  ora,  uno  s^opo  chiaro,  semplice. 

Dimostrare,  innanzitutto,  che  il  possessore  di  buona  fede  di  una 
eredità  nel  diritto  classico  faceva  suoi  i  frutti  percepiti  prima  della 
litis  contestano  in  quel  modo  stesso  che  faceva  suoi  questi  frutti  il 
possessore  di  buona  fede  di  una  cosa  singola.  Dimostrare,  in  secondo 
luogo,  che  nel  diritto  giustinianeo  dire  che  il  possessore  di  buona  fede 
è  obbligato  a  restituire  i  frutti  non  consumati  è  precisamente  la  stessa 
cosa  che  dire  che  il  possessore  di  buona  fede  è  obbligato  a  restituire 
j  frutti  di  cui  si  è  arricchito. 

Conchiudere,  infine,  che  quest'obbligo  imposto  al  possessore  di 
buona  fede,  vuoi  di  una  cosa  singola,  vuoi  di  una  eredità,  è  una  delle 
manifestazioni  più  cospicue  di  quella  tendenza  giustinianea  da  me 
posta  in  luce,  che  ammette  la  responsabilità  dove  trova  un  arricchi- 
mento e  che  il  limita  delFarricchimento  costituisce  misura  della  re- 
sponsabilità. 

Per  far  ciò  occorre  ritornare  alle  fonti.  Occorre  vederle  bene  e, 
più  di  ogni  altra  cqsa,  vederle  tutte. 

È  necessario,  innanzitutto,  tener  presente  il  Senatoconsulto  giu- 
venziano.  Questo,  tra  V  altro,  dispone  così  (fr.  20  §  6  a  D.  de  here- 
ditatis  petitione  5.  3)  : 

«  Cum,  antequam  partes  caducae  ex  bonis  Rustici  fisco  peterentur, 
hi,  qui  se  heredes  esse  eocistimant,  hereditatem  distraxerint,  piacere 
redactae  ex  pretio  rerum  venditarum  pecuniae  usuras  non  esse  exi- 
gendas  idemque  in  similibus  causis  servandum  ». 

È  noto  che  il  SC  riguardavava  un  caso  particolare,  cioè  di  ere- 
dità caduche  spettanti  all'erario;  e  che,  però,  la  giurisprudenza  ne 
estese  le  disposizioni  a  tutte  le  hereditatis  petiliones. 

Si  confronti,  ora,  questa  disposizione  del  SC.  con  la  e.  1  C.  de 
hereditatis  petitione  3.  31  : 

(Imp.  Titus  Aelius  Antoninus  A.  Augurino  proconsuli  Africae) 
Senatus  consultum  auctore  divo  Hadriano  avo  meo  factum,  quo  cau- 
tum  est,  quid  et  ex  quo  tempore  evicta  hereditate  restituì  debeat, 
non  solum  ad  fisci  causas,  sed  etiam  ad  privatos  hereditatis  petitores 
pertinet.  Usuras  vero  pecuniarum  ante  litis  contestationem  ex  die  ven- 
ditionis  hereditariarum  rerum  ab  eo  factae  qui  antea  possidebat  col- 
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lectas  nec  non  etiam  fructus  bonae  fidei  possessores  reddere  cogendi 
non  sunt,  [nisi  ex  hislocupletiores  extiterunt~\.  Post  litem  autem  conte- 
stataci tam  fructus  non  venditarum  rerum,  non  solum  quos  perce- 
perunt,  sed  etiam  quos  percipere  poterant,  quam  usuras  pretii  rerum 
ante  litis  contestationem  venditarum  ex  die  contestationis  compu- 
tandas  [omnimodo]  reddere  compellantur  (a.  170]. 

Il  confronto  di  questa  costituzione  col  tenore  del  Senatoconsulto 
dimostra  all'evidenza  l'interpolazione  dell'inciso  «nisi  ex  his  locu- 
pletiores  extiterunt  »  e  della  parola  «  omnimodo  ». 

Secondo  il  Senatoconsulto  i  possessori  di  buona  fede  (hi,  qui  se 
heredes  esse  existimant)  non  dovevano  (s1  intende,  prima  della  litis 
contestano)  restituire  gli  interessi  del  denaro  ricavato  dalla  vendita 
delle  cose  ereditarie. 

Questa  costituzione  doveva  affermare  lo  stesso  principio:  prima 
della  l.  contestano  i  possessori  di  buona  fede  non  sono  tenuti  a  resti- 
tuire né  i  frutti  delle  cose  ereditarie,  né  gli  interessi  del  danaro  ri- 
cavato dalle  cose  ereditarie  vendute. 

Giustiniano,  che  vuole  obbligare  i  possessori  di  buona  fede  di 
una  eredità  a  restituire  i  frutti  (intesi  in  senso  ampio)  di  cui  si  sono 
arricchiti,  precisamente  come  obbliga  i  possessori  di  buona  fede  di 
eose  singole,  aggiunge  l1  inciso  «  nisi  ex  his  locupletiores  extiterunt  » 

L' interpolazione,  così  eseguita,  non  era  sufficiente. 

La  costituzione  continuava  coll'avvertire  che,  mentre  i  possessori 
di  buona  fede  non  sono  tenuti  a  restituire  i  frutti  (tam  fructus  quam 
usuras)  prima  della  litis  contestano,  devono  dopo  questo  momento 
restituirli. 

Giustiniano  non  poteva  lasciar  correre  un'affermazione  simile. 
Stonava  colla  sua  innovazione:  stonava  coli' inciso  interpolato  nel  pre- 
cedente periodo.  Per  lui  i  frutti,  di  cui  i  possessori  di  buonafede  eransi 
arricchiti,  dovevano  essere  restituiti  anche  prima  della  contestazione 
della  lite.  Perciò  interpola  «  omnimodo  »1).  E  così  il  tenore  della  co- 
stituzione è  cambiato. 

J)  Il  valore  di  »  omnimodo  »  spiega  chiaramente  Taleleo  nei  Basilici  avver- 
tendo che  con  ciò  si  vuol  dire  che  frutti  e  interessi  si  devono  restituire  dopo  la 
1.  e.  in  ogni  caso,  anche  se  degli  uni  e  degli  altri  non  vi  è  stato  arriccili' 
mento  : 

npóaxeixat  il (  tò  xatà  wó8a;,  tcocntì  xpó^ti)'  xai  cpTiaiv  ó  0aXs'Xato;,  tou- 
Tt'anv,  iIti  fifovi  TrXouaiampo?,  ecti  jaki'. 
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L'imperatore  classico  diceva  che  i  possessori  di  buona  fede  di 
una  eredità  non  sono  obbligati  a  l'estituire  né  frutti  né  interessi  prima 
della  contestazione  della  lite:  l'obbligo  sorge  soltanto  dopo  questo 
momento. 

Giustiniano  dice  una  cosa  ben  diversa.  Afferma  che  i  possessori 
di  buona  buona  fede  devono  restituire  i  frutti  e   gì1  interessi,  di  cui 
si  sono  arricchiti,  prima  della  litis  contestatio:   devono   restituire  e 
frutti  e  interessi,  anche  se  non  v1  è  stato  arricchimento  (pmnimodo\) 
dopo  la  contestazione  della  lite. 

Rilevo,  anche,  che  Giustiniano  altera  la  costituzione  classica  con 
costruzioni  e  parole  che  gli  son  care:  nisi,  omnimodo. 

L'innovazione  giustinianea  è.  già  chiara.  Traspare  luminosa  da 
questo  interessantissimo  confronto. 

Ma  vi  ha  un  testo,  forse  ancor  più  importante,  nel  quare  l'inno- 
vazione spicca  e  risalta  ancor  più,  perchè  è  fusa  con  rinnovazione 
fatta  nel  campo  della  rei  vindicatio.  Bisogna  proprio  tener  chiusi  gli 
occhi  per  non  vederla. 

Il  §  2  I.  4.  17  avverte,  a  un  certo  punto,  cosi: 

Et  si  hereditas  petita  sit,  eadem  circa  fructus  interveniunt,  quae 
diximus  intervenire  in  singularum  rerum  petitione.  illorum  autem 
fructuum,  quos  culpa  sua  possessor  non  perceperit,  in  utraque  actione 
eadem  ratio  paene  fit,  si  praedo  fuerit.  si  vero  bona  fide  possessor 
fuerit,  non  habetur  ratio  [consumptorum  neque']  non  perceptorum: 
post  incohatam  autem  petitionem  etiam  illorum  ratio  habetur,  qui 
culpa  possessoris  percepti  non  sunt  [vel  percepti  consumpti  sunt]. 

Il  passo  deriva,  come  rileva  il  Ferrini  i),  dalle  Res  Cotidianae  di 
Gaio. 

Il  primo  periodo: 

«  Et  si  hereditas  petita  sit,  eadem  circa  fructus  interveniunt,  quae 
diximus  intervenire  in  singularum  rerum  petitione», 

ha  indizi  linguistici  chiaramente  gaiani:  «eadem...  interveniunt»; 
«  eadem  . . .  quae  diximus  »  a). 

Ammessa  la  genuinità  di  questo  periodo,  noi  possiamo  comin- 
ciare a  conchiudere  che  T  acquisto  dei  frutti,  spettante  al  possessore 

')  Sulle  fonti  delle  Istituzioni  di  Giustiniano,  in  Bull.  lst.  Dir.  rom.  (13), 
1901. 

a)  Ferrini,  loc.  cit. 
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di  buona  fede,  era  regolato  durante  l'epoca  classica  nello  stesso  modo, 
sia  che  oggetto  del  possesso  fosse  una  cosa  singola,  sia  che  oggetto 
del  possesso  fosse  una  eredità.  E,  siccome  è  opinione  ormai  generale  - 
e,  sopratutto,  opinione  inconfutabile  -  che  il  possessore  di  buona  fede 
di  una  cosa  singola  facesse,  durante  l'epoca  classica,  suoi  i  frutti 
acquistati  prima  della  contestazione  della  lite,  cosi  noi  dobbiamo  ri- 
tenere che  non  diversa  fosse  la  condizione  del  possessore  di  buona 
fede  di  una  eredità. 

La  dichiarazione  gaiana,  riferita  al  diritto  giustinianeo,  (che  -  come 
tutti,  ormai,  ammettono  -  modificò  il  priocipio  classico  nel  campo 
della  rei  vindicatio)  ammonisce  già  perse  stessa  che  l'uguale  inno- 
vazione è  stata  introdotta  nel  campo  della  hereditatis  petitio. 

I  compilatori  delle  Istituzioni  in  tanto  non  mutarono  quella  di- 
chiarazione, in  quanto  -  avendo  essi  apportata  la  stessa  innovazione 
nel  campo  della  rei  vindicatio  e  della  hereditatis  petitio  -  la  dichia- 
razione era  ancor  vera. 

Questo  risultato,  a  cui  siamo  già  giunti,  è  rassodato  dal  resto 
del  passo,  che  contiene  precisamente  la  innovazione  giustinianea,  con- 
temporaneamente fatta  in  utraque  actione:  cioè  nel  campo  della  rei 
vindicatio  e  in  quello  della  hereditatis  petitio: 

«  illorum  autem  fructuum,  quos  culpa  sua  possessor  non  perce- 
perit,  in  utraque  actione  eadem  ratio  paene  flt,  si  praedo  fuerit.  si 
vero  bona  fide  possessor  fuerit,  non  habetur  ratio  [consumptorum 
neque]  non  perceptorum:  post  incohatam  autem  petitionem  etiam 
illorum  ratio  habetur,  qui  culpa  possessoris  percepti  non  sunt  [vel 
percepti  consumpti  sunt]  ». 

Che  gl'incisi:  «consumptorum  neque»,  «vel percepti  consumpti 
sunt»  siano  interpolati,  non  può  essere  dubbio1). 

L'opinione  generale,  che  ritiene  dovuto  soltanto  a  Giustiniano 
l'obbligo,  imposto  al  possessore  di  buona  fede  di  una  cosa  singola 
di  restituire  i  frutti  non  consumati,  è  costretta  ad  ammettere  le  in- 
terpolazioni, indicate  da  me   È  costretta,  se  vuol  essere  logica. 


')  L' inciso  «  consumptorum  neque»  è,  come  ho  già  avvertito,  indicato  come 
interpolato  anche  dal  Krùger  (Digesto,  12"  ed.,  1911).  È  sorprendente  come  egli 
non  rilevi  l'interpolazione  dell'inciso  successivo.  Naturalmente,  poi,  dalla  segna- 
lazione di  quella  importantissima  interpolazione  il  Krùger  non  coglie  quel  frutto 
che  io  cerco  di  cogliere  in  questa  indagine. 
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Ammesse  le  interpolazioni,  cosi  indicate,  ecco  che  cosa  ne  risulta. 
Risulta  che  nessuna  differenza  Giustiniano  voleva  porre  tra  il  pos- 
sessore di  buona  fede  di  una  cosa  singola  e  il  possessore  di  buona 
fede  di  una  eredità:  che  rinnovazione  eseguita  nel  campo  della  heredi- 
tatis  petitio  corrispondeva  perfettamente  a  quella  eseguita  nel  campo 
della  rei  vindicatio.  «  In  utraque  actione ...  si  bona  fide  possessor 
fuerit,non  habetur  ratio  [consumptorum]  (fructuum) ».  Qualunque  pos- 
sessore di  buona  fede,  di  cose  singole  o  di  eredità,  nell'epoca  giusti- 
nianea fa  suoi  soltanto  i  frutti  consumati  prima  della  contestazione 
della  lite:  deve  restituire  quelli,  di  cui  egli  si  trova  ricco  dopo  questo 
momento *). 

Il  passo  delle  Istituzioni  giustinianee,  or  ora  considerato,  fu  sin  qui 
dalla  letteratura  romanistica  o  negletto  o  volutamente  lasciato  da  parte. 
Qualche  scrittore  ne  è  scandalizzato.  L'Accarias 8),  ad  esempio,  scrive: 

«  D'après  les  Institutes  (Ist.  4,  17,  2)  les  règles  relatives  à  la  re- 
stitution  des  fruits  seraient  tout  à  fait  les  mèmes  dans  l'une  et  Tautre 
action.  Cette  proposition  est  vrai,  on  peu  s'en  faut,  des  possesseurs 
de  mauvaise  foi.  Quant  aux  possesseurs  de  bonne  foi,  je  la  croix 
fausse  mème  sous  Justinien:  sinon  il  faudrait  dire  que,  dans  la  pe- 
titio hereditatis,  ce  prince  impose  au  posse£,seur  de  bonne  foi  la  re- 
stitution  des  fruits  encore  existants  dont  il  a  consommé  la  valeur 
e  le  dispense  de  restituer  les  fruits,  qu'il  a  vendus  et  dont  il  a  con- 
serve le  prix.  Or  ces  décisions  sont  absolument  contraires  au  Sé- 
natus-consulte  Iuventien,  que  Iustinien  pourtant  n1à  point  abrogé». 

Un  altro  testo,  che  dimostra  pure  in  modo  evidente  la  mia  tesi, 
è  la  1.  1  del  C.  Gregoriano  Vis.  de  petitione  hereditatis  3,  5.  E  un 
rescritto  dell'imperatore  Antonino. 

*)  Interessante,  certo  non  meno  del  passo  delle  Istituzioni,  è  la  Parafrasi  di 
Teofilo  (ed.  Ferrini),  che  afferma  acquistare  il  possessore  di  buona  fede  i  frutti 
consumati  prima  della  l.  e ,  qualunque  sia  Yactio  in  rem,  con  la  quale  è  conve- 
nuto :  sia  essa  l' actio  in  rem  gene.ralis  (hereditatis  petitio),  sia  1'  actio  in  rem 
specialis  (rei  vindicatio)  : 

si  3è  bona  fide  -/oasu;  lativ  ó  l^a^óaavo?  oùx  àiratTTiSTnasTat  oùSè  oii;  sSa- 
iràvnae  jcapivoù?,  où6è  où$  xarà  paSuji.iav  oùx,  IXa$e  irpocpàasi  twn  XncpSsNTiov 
-nrpò  txì  TCpoxaTcb£ea>;  jcapTrùv .  p.s-rà  fàp  •7rpo*àTap£iv  ENsxa  *aì  tw'i  XYKpSe'vrwv 
xai  t5i  SaicaNYiSEvTtoN  xaTaòixafc'ra)  aùriv  ó  8wa<j-nfis .  xauta  p-sv  ouv  irspì 
•cri;  specialis  in  rem  Éti  noci  tris  *<xSjou.à8a,  toots<jti  tvì;  hereditatis  petionos 
eip,n<i'9-w. 

8)  Precis  de  droit  romain,  II,  1003. 
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(Imperator  Antoninus  A.  Pontio  Ingenuo).  Fructus  ante  litem  con- 
testatam  perceptos  malae  fldei  possessores  restituere  placuit.  (a.  212). 

Se  è  detto  che  i  possessori  di  mala  fede  di  una  eredità  (il  re- 
scritto è  posto  sotto  la  rubrica  de  petitione  hereditatis)  devono  re- 
stituire i  frutti  prima  della  contestazione  della  lite,  è  con  ciò  detto  - 
implicitamente,  ma  inevitabilmente  -  che  i  possessori  di  buona  fede 
di  una  eredità  non  devono  restituirli. 

A  questa  inevitabile  deduzione  logica  è  arrivato  anche  TAlibrandi. 
Ma  siccome  questo,  pur  ingegnoso  ed  ardito,  romanista  non  ammette 
che  il  possessore  di  buona  fede  di  una  eredità  facesse  suoi  i  frutti 
acquistati  prima  della  litis  contestano  durante  T  epoca  classica,  cos'i, 
dopo  aver  riferita  la  1.  del  Codice  gregoriano,  la  commenta  nel  se- 
guente modo: 

Benché  questo  rescritto  sia  stato  posto  sotto  la  rubrica  de  peti- 
tione hereditatis,  pure  non  vi  si  attaglia  bene  1). 

L'affermazione  è  -  non  occorre  dirlo  -  affatto  gratuita. 

Non  si  attaglia  bene,  data  la  erronea  tradizionale  opinione,  la 
quale  ritiene  che  il  Senato-consulto  giuvenziano  obbligasse  anche  i 
possessori  di  buona  fede  a  restituire  i  frutti  percepiti  prima  della  1.  e. 
se  esistevano  ! 

Si  è  verificato  qui  nel  campo  della  hereditatis  pelitio  un  feno- 
meno, che,  cosi  grave,  difficilmente  si  ripete  in  altri  campi.  Testi  deci- 
sivi, atti  a  dare  il  più  chiaro  e  più  sicuro  orientamento  alla  dottrina, 
sono  stati  da  essa,  per  la  pressione  di  un  erroneo  concetto  tradizio- 
nale -  mai  controllato  direttamente,  mai  seriamente  approfondito  - 
trascurati  fraintesi  messi  sossopra. 

Il  risultato  certo,  a  cui  si  giunge  attraverso  la  1.  del  Codice  Gre- 
goriano, può  esser  pure  raggiunto  anche  attraverso  un  frammento  del 
Digesto. 

Il  fr.  20  §  12  D.  5,  3  avverte: 

Haec  adversus  bonae  fidei  possessores,  nam  ita  senatus  locutus 
est:  'eos  qui  se  heredes  existimassent \  ceterum  si  quis  sciens  ad 
se  hereditatem  non  pertinere  distraxit,  sine  dubio  non  pretia  rerum, 
sed  ipsae  res  veniunt  in  petitionem  hereditatis  et  fructus  earum. 

È  un  frammento  interessantissimo,  e  decisivo  a  favore  della  tesi 
da  me  sostenuta. 

!)  Opere,  I,  320. 
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La  hereditatis  petitio  contro  il  possessore  di  mala  fede,  che  ha 
alienato  le  cose  ereditarie,  è  diretta  alle  res  et  fructus  earum:  contro 
il  possessore  di  buona  fede  è  diretta  al  prezzo  delle  cose  ereditarie  ven- 
dute e  non  agli  interessi] 

Qualora  questi  testi  siano  tenuti  presenti,  è  facile  scorgere  l'alte- 
razione, dai  compilatori  eseguita,  del  fr.  40  §  1  D.  5,  3. 

Paulus  l.  20  ad  edictum:  Praedo  fructus  suos  non  facit,  sed  au- 
gent  hereditatem:  ideoque  eorum  quoque  fructus  praestabit.  [in  bonae 
/idei  autem  possessore  hi  tantum  veniunt  in  restitulione  quasi  au- 
gmenta  hereditatis,  per  quos  locupletior  factus  est]. 

Tutto  T  inciso  «  in  bonae  /idei  —  factus  est  »,  chiuso  tra  le  paren- 
tesi, è  evidentemente  interpolato.  Il  confronto  tra  il  fr.  20  §  6  a 
D.  fa.  t.  e  l'interpolata  1.  1  C.  3,  31;  il  §  2  I.  4,  17,  la  1.  1  C.  greg.  3, 
5  ecc.  ne  dimostrano  l'interpolazione. 

Come,  del  resto  superflui,  indizi  linguistici  delF interpolazione  si 
possono  segnalare  i  seguenti  :  1'  espressione  «  in  bonae  /idei  possessore  » 
per  dire  «nei  riguardi  del  possessore-di  b.  f.  »,  frequente  nell'uso  dei 
compilatori;  la  costruzione  «veniunt  in  restitutione  (ablativo  !)»;  in- 
fine, la  frase  «  quasi  augmenta  hereditatis  »,  sia  per  sé,  sia  per  il  suo 
concreto  riferimento. 

Forse  -  qui  affaccio  un  semplice  dubbio,  che  pur  mi  sembra  di 
non  dover  trascurare  -  i  compilatori  giustinianei,  per  fissare  la  loro 
innovazione,  eseguirono  un'altra  -  ora  poco  afferrabile  -  altera- 
zione. 

Chi  legge  la  relazione  ulpianea  del  Senato-consulto  giuvenziano 
e  legge,  poi.  il  commento  che  Ulpiano  ad  essa  fa  seguire,  resta  sor- 
preso di  una  cosa. 

Il  testo  del  Senato-consulto  viene,  a  poco  a  poco,  nel  commento 
nuovamente  riferito,  se  si  eccettua  un  punto  solo,  riguardante  preci- 
samente i  possessori  di  buona  fede. 

"Voglio  dimostrare  la  esattezza  di  questo  rilievo.  Faccio  seguire, 
perciò,  da  una  parte  il  testo  del  Senato-consulto;  dall'altra  i  testuali 
richiami  che  di  esso  nel  commento  ulpianeo  vengono  fatti 
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D.  5.. 3.  20.  Qa  «  Cum  antequam 
partes  caducae  ex  bonis  Rustici 
fisco  peterentur,  hi,  qui  se  here- 
des  esse  existimant,  hereditatem 
distraxerint,  piacere  redactae  ex 
pretio  rerum  venditarum  pecu- 
niae  usuras  non  esse  exigendas 
idemque  in  similibus  causis  ser- 
vandum  ». 

6  b  «  Item  piacere,  a  quibus  he- 
reditas  petita  fuisset.  si  adversus 
eos  iudicatum  esset,  pretia,  quae 
ad  eos  rerum  ex  hereditate  vendi- 
tarum pervenissent,  etsi  eae  ante 
petitam  hereditatem  deperissent 
deminutaeve  fuissent,  restituere 
debere  ». 

6  e  «  Item  eos  qui  bona  inva- 
sissent,  cum  scirent  ad  se  non 
pertinere,  etiamsi  ante  litem  con- 
testatam  fecerint,  quo  minus  pos- 
siderent,  perinde  condemnandos, 
quasi  possiderent: 

«  eos  autem,  qui  iustas  cau- 
sas  habuissent,  quare  bona  ad  se 
pertinere  existimassent,  usque  eo 
dumtaxat,  quo  locupletiores  ex 
ea  re  facti  essent  ». 

6 d  «Petitam  autem  fisco  here- 
ditatem ex  eo  tempore  existiman- 
dum  esse,  quo  primum  scierit 
quisque  eam  a  se  peti,  id  est  cum 
primum  aut  denuntiatum  esset  ei 
aut  litteris  vel  edicto  evocatus 
esset,  censuerunt  ». 


D.  5. 3.  20.  7:  Ait  senatus  :  '  cum 
antequam  partes  caducae  fisco 
peterentur  \ 

12:  ita  senatus  locutus  est: 
'  eos  qui  se  heredes  existimas- 
sent1. 

15:  'Redactae,  inquit,  pecu- 
niae  ex  pretio  rerum  venditarum. 

17:  Ait  senatus:  'piacere  a 
quibus  petita  hereditas  fuisset, 
si  adversus  eos  iudicatum  esset, 
pretia,  quae  ad  eos  rerum  ex  he- 
reditate venditarum  pervenissent, 
etsi  ante  petitam  hereditatem  de- 
peritae  deminutaeve  essent,  resti- 
tuere debere1. 

25.  2:  quod  ait  senatus:  'eos 
qui  bona  invasissent,  quae  sci- 
rent ad  se  non  pertinere,  etiamsi 
ante  litem  contestatam  fecerint 
quominus  possiderent,  perinde 
condemnandos  quasi  possiderent1 
ita  illegendum  est  . . . 

25.  1 1  :  Consuluit  senatus  bo- 
nae  fidei  possessoribus,  ne  in  to- 
tum  damno  adficiantur,  sed  in  id 
dumtaxat  teneantur,  in  quo  lo- 
cupletiores facti  sunt. 

20.  11:  'Petitam  autem  here- 
ditatem1 et  cetera:  id  est  ... 
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È  possibile  che  Ulpiano,  il  quale  nel  suo  commento  ripete  testual- 
mente il  testo  del  Senato-consulto  tutte  le  altre  volte,  soltanto  nel 
fr.  25  §  1 1,  a  proposito  del  possessore  di  buona  fede,  non  lo  ripetesse? 
Non  mi  sembra  possibile.  Molto  probabilmente  il  periodo  «  Consuluit . . . 
facti  sunl  »  è  un  accorciamento  e  un  accomodamento  di  un  più  vasto 
dettato  ulpianeo.  E  non  è  improbabile  che  qui  Ulpiano  distinguesse 
avvertendo  che  il  possessore  di  buona  fede  era  tenuto  per  la  cose  ere- 
ditarie nei  limiti  del  suo  arricchimento  ma  che,  naturalmente  come 
ogni  altro  possessore  di  buona  fede,  facesse  suoi  i  frutti. 

I  compilatori  giustinianei  avrebbero  soppresso  la  distinzione,  in 
quanto  il  possessore  di  buona  fede  delle  cose  ereditarie  è  tenuto  nella 
nuova  epoca  fino  al  limite  del  suo  arricchimento  sia  per  esse  siaper 
i  loro  frulli. 


III. 


Il  motivo  che  trattenne  gli  scrittori  dall'  affermare  nel  campo 
della  hereditatis  petitio  queir  innovazione  giustinianea,  che  essi  af- 
fermarono nel  campo  della  rei  vindicatio,  è  duplice.  Già  il  primo  mo- 
tivo trattenne  i  più;  il  secondo,  poi,  trattenne  tutti. 

Il  primo  motivo  s'intuisce.  L'opinione  dominante  non  ritiene  che 
l'obbligo  di  restituire  i  frutti  «  non  consumati  »  fosse  perfettamente 
corrispondente  ali1  obbligo  di  restituire  i  frutti  «di  cui  il  possessore 
di  buona  fede  si  è  arricchito  ».  Essa  trova  la  prima  formula  partico- 
larmente adoperata  nel  campo  della  rei  vindicatio;  la  seconda  in 
quello  della  hereditatis  petitio.  Trova  diverse  formule  ed  è  tratta  a 
pensare  a  diversi  regimi. 

Alla  erroneità  di  questo  motivo  io  ho  già  accennato;  essa  risul- 
terà più  chiara  in  seguito,  quando  sarò  per  conchiudere  questa  mia 
indagine. 

Il  secondo  motivo  è  quello  che  già  abbiamo  visto  addotto  dal 
Ferrini.  Esiste  nel  campo  del  diritto  ereditario  una  massima,  affer- 
mante: «fructus  augent  her editatemi.  Ora,  siccome  per  disposizione 
del  senatoconsulto  giuvenziano  anche  il  possessore  di  buona  fede  era 
tenuto  a  restituire  Yeredità  fino  al  limite  del  suo  arricchimento,  cosi 
si  ritiene  generalmente  che  esso  già  durante  l'epoca  classica  dovesse, 
dentro  questo  limite,  restituire  i  frutti. 
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Anche  questo  motivo  è  fallace. 

La  massima  «  fructus  omnes  augent  hereditatem  »,  affermata  da 
Ulpiano  nel  fr.  20  §  3  D.  5.  3,  disciplinava  in  modo  assoluto  l'acquisto 
dei  frutti  ereditari,  prima  che  l'eredità  venisse  regolata  dal  senato- 
consulto  giuvenziano.  È  una  di  quelle  massime  tralaticie,  che  il  giu- 
rista riferisce,  anche  se  al  suo  tempo  non  ha  più  quell'assolo  va- 
lore che  in  una  precedente  epoca  aveva. 

Non  è  senza  importanza,  per  farsi  persuasi  di  ciò,  avere  sotto  gli 
occhi  il  libro  15°  del  Commentario  di  Ulpiano  all'editto  e  tenere  pre- 
sente una  oculata  avvertenza  del  Lenel. 

Da  quel  libro  sono  estratti  i  .seguenti  frammenti: 

(D.  5.  3.  20.  3)  fructus  autem  omnes  augent  hereditatem  sive 
aditam  sive  post  aditam  hereditatem  accesserint.  sed  et  partus  an- 
cillarum  sine  dubio  augent  hereditatem. 

(D.  5.  3.  25.  20)  Augent  hereditatem  gregum  et  pecorum  partus. 

(D.  5.  3.  27)  ancillarum  etiam  partus,  et  partuum  partus,  quam- 
quam fructus  non  esse  existimantur,  . . .  augent  tamen  hereditatem. 

(D.  5.  3.  29)  Mercedes  piane  a  colonis  acceptae  loco  sunt  fruc- 
tuum.  Operae  quoque  servorum  in  eadem  erunt  causa,  qua  sunt 
pensiones;  item  vecturae  navium  et  iumentorum. 

(D.  22.  1.  34)  Usurae  vicem  fructuum  obtinent  et  merito  non 
debent  a  fructibus  separari.  et  ita  in  legatis  et  fìdeicommissis  et  in 
tutelae  actione  et  in  ceteris  bonae  fidei  iudiciis  servatur.  hoc  idem 
in  ceteris  obventionibus  dicemus. 

E  il  Lenel  l)  ha  affacciato  l' ipotesi,  per  me  molto  verosimile 
che  questi  varii  frammenti  -  ora  sparsi  nel  titolo  de  hereditatis  pe- 
titione:  uno,  l'ultimo,  collocato  addirittura  fuori  del  titolo  -  nel  com- 
mento ulpianeo  si  trovassero  vicini.  In  altre  parole,  Ulpiaoo,  dopo 
aver  affermato  «fructus  autem  omnes  augent  hereditatem  »,  avrebbe 
subito  fatto  il  completo  elenco  delle  cose  che  sono  considerate  come 
frutti  (mercedes,  vecturae,  usurae,  etc.)  e  non  si  sarebbe  limitato  a 
ricordare  subito  soltanto  i  parti  delle  schiave. 

Mediante  questa  ipotesi  del  Lenel  la  mia  supposizione  diventa 
più  chiara  e  più  precisa. 

Ulpiano  prima  afferma   la  massima  «  fructus  omnes  augent  he- 

J)  Palina,  iur.  civ.  II,  50G,  n.  3. 
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redit'atem»;  secondo  l'ipotesi  del  Lenel  affermerebbe  anche,  in  questo 
punto,  che  anche  tutti  gli  altri  prodotti,  considerati  come  frutti,  au- 
mentano l'eredita;  poi,  fatta  questa  generale  affermazione,  passa  a 
trattare  un  altro  punto  Cosi,  infatti,  egli  testualmente  si  esprime 
(fr.  20  §  6  D.  h.  t.):  Praeter  haec  multa  reperimus  tractata  et  de  pe- 
titione  hereditatis,  de  distractis  rebus  hereditariis,  de  dolo  praeterito 
et  de  fructibus. 

Passa,  insomma,  a  riferire  e  commentare  il  senatoconsulto  giù- 
venziano . 

Nel  testo  del  senatoconsulto,  e  nel  commento  ad  esso  -  se 
si  accetta,  come  parmi  debba  accettarsi,  1"  ipotesi  leneliana  -  noi  non 
troviamo  più  detto  generalmente,  come  in  precedenza,  che  «  fructus 
augent  hereditatem  ».  Troviamo,  invece,  questa  massima  ristretta  in 
più  angusti  limiti.  Troviamo,  infatti,  detto  nel  fr.  40  §  1  D.  h.  t. 
(Paulus,  1.  20°  ad  ed.): 

Praedo  fructus  suos  non  facit,  sed  augent  hereditatem. 

Il  resto  del  passo  abbiamo  riconosciuto  interpolato;-  dobbiamo 
ora  lasciarlo,  per  la  conoscenza  del  diritto  classico,  da  parte.  L'affer- 
mazione di  Paolo  ci  costringe,  per  l'irresistibile  argomento  a  con- 
trariis,  a  ritenere  che  i  frutti  percepiti  dal  possessore  di  buona  fede 
non  augent  hereditatem. 

Mi  pare  che  si  possa,  a  questo  riguardo,  conchiudere.  Quando  il 
senatoconsulto  giuvenziano  è  in  vigore,  la  massima  «  fructus  omnes 
augent  hereditatem  »  non  è  più,  come  prima,  generalmente  impe- 
rante !). 

È  ancor  vera,  se  limitata  al  possessore  di  mala  fede  e  a  propo- 
sito del  possessore  di  mala  fede  precisamente  ancor  la  richiamano 
giuristi  e  imperatori.  Non  è  più  vera  nei  riguardi  del  possessore  di 
buona  fede  e  a  proposito  di  quest1  ultimo   nessuno  più   la  richiama. 

Interessante  è  uno  scolio,  sgraziatamente  monco,  di  Stefano,  ri- 
chiamante un  testo,  nel  quale  vien  detto  che  i  frutti  percepiti  dal 
possessore  di  buona  fede  sono  parte  dell'  eredità  (pipos  x%c,  xXrjpovoptas) 
dopo  avvenuta  la  1.  e. 

»)  Sino  all'età  adrianea  non  si  distinse  se  il  possessore  fosse  in  buona  o  in 
mala  fede.  Con  Adriano  il  riguardo  alla  buona  o  alla  mala  fede  del  possessore, 
che  dominava  già  nella  rei  vindicatio,  penetrò  anche  nella  hereditatis  petitio. 
Cfr.  Perozzi,  Istituzioni,  2,  524. 
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(Steph   ad  1.  44  D.  6.  1  in  Zachariae\  Suppl ,  p.  25): 

||  Itti —  \j.zxx  Trpoxàxscp^tv  XvjcpOe'vTa  &p<poucj>  xo~  &txowroù  xoc- 
Tac&epovToct,  to;  Ioti  uaOeTv  I;  (ov  6  IlauXo;  ev  x<~>  y'  xìov  àvTt7rac7tiviy.vo;j 
ti.  a'.  3ty.  te'  ©vjffi.  àvày . . .  xou  8t.  Stv.  te'  xxvx.  £71171...  et.  xr;v  gtcz- 
xaXt'av  tv  £ftx  ou  xocxacpe'povxat   0?  7ipò  x?j<;  Ttpoxaxxp^ew;  Xv^GeVre;  xapiroi. 

ex  yàp  t7j5  xaxxSt'xv);  xaxacce'pexat [*e'po;  tTJ?  xXyjpovojxt'ai;  etcrtv,  w; 

eyvtog  ev  x(~>  7rpo)xe'pw  (3t.  ti.  Trpoa-cpopt». 

Durante  F epoca  classica,  insomma,  il  senatoconsulto  giuvenziano 
costringe  il  possessore  di  buona  fede  a  restituire  l'eredità  nel  limite 
del  suo  arricchimento,  ma  i  frutti  da  lui  acquistati  prima  della  litis 
contestano  non  sono  considerati  parte  dell'eredità:  non  augent  here- 
ditatem;  li  fa  suoi,  come  suoi  li  fa  -  nella  stessa  epoca  classica  -  il 
possessore  di  buona  fede  di  una  cosa  singola1). 

IV. 

Dopo  aver  cercato  di  dimostrare  che  nell1  epoca  classica  il  pos- 
sessore di  buona  fede  di  una  eredità  era,  quanto  all'acquisto  dei  friìtti, 
trattato  non  in  quel  modo  singolare  che  l1  opinione  oggidì  generale 
ritiene,  ma  precisamente  come  trattato  era  il  possessore  di  buona 
fede  di  una  cosa  singola,  dobbiamo  ora  dimostrare  (la  dimostrazione 
è  già  stata  anticipata  in  parte)  che  rinnovazione  giustinianea  fu  pure 
eguale  per  Funo  e  per  F  altro.  Identico,  a  loro  riguardo,  il  regime 
classico;  identico,  dopo  la  operata  innovazione,  il  regime  giustinianeo. 

L'opinione  dominante,  come  abbiamo  già  visto,  ritiene  che  resti- 
tuire «  fructus  non  consumptos  »,  «  fructus  extantes  »  non  sia  la 
stessa  cosa  che  restituire  «  fructus,  ex  quiòus  locuplelior  factus  est  ». 

Comincio  coli1  avvertire  che,  se  essa  avesse  potuto  scoprire  Fin- 
novazione  giustinianea  nel  campo  della  hereditatis  petitio,  non  si  sa- 

*)  Chi  ritenesse  poco  probabile  che  Ulpiano  nel  Ir.  20  §  3  D.  5.  3  ripeta  una 
massima  tralaticia,  dovrebbe  allora  per  lo  meno  ammettere  non  essere  cosa  strana 
che  cosi  genericamente  si  esprima  Ulpiano,  anche  se  dopo  il  senatoconsulto  giu- 
venziano (v.  la  1.  40  §  1  D.  h.  t.  cit.)  la  massima  riguarda  soltanto  il  possesso  di 
mala  fede.  Naturalmente  questo  era,  nella  realtà  delle  cose  e  davanti  alla  mente 
del  giurista,  il  caso  infinitamente  più  frequente  e  -  vorrei  anche  dire  -  tipico. 

Del  resto,  Giustiniano  stesso  nell' interpolato  fr.  40  §  1  D.  h.  t.  cit.  [in  bonae 
(idei  autem  possessore-factus  est]  non  sente  il  coraggio  di  affermare  che  i  frutti 
percepiti  dal  possessore  di  b.  f.  augent  hereditatem  ma  timidamente  avverte  che 
sono  quasi  augmenta  hereditatis! 
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rebbe  ostinata  o,  per  lo  meno,  assai  difficilmente  sarebbesi  ostinata 
su  questo  punto.  Avrebbe  potuto  assodare  che,  sia  in  un  campo  sia 
nell'altro,  il  movente  della  riforma  giustinianea  è  unico:  colpire  T ar- 
ricchimento ;  ammettere  dovunque  la  responsabilità  nei  limiti  dell'  ar- 
ricchimento. 

Ma,  anche  a  prescindere  da  ciò,  l'opinione  dominante  non  è  nel 
vero  o  perchè  vide  male  le  fonti  o  non  le  vide. 

Ci  troviamo,  è  vero,  di  fronte  ad  una  terminologia  che  non  è 
solitamente,  nei  due  campi,  la  stessa. 

Si  parla  del  possessore  di  buona  fede  di  una  cosa  singola  e  Giu- 
stiniano, interpolando,  dice  che  egli  fa  suoi  i  frutti  consumptos,  si 
eos  consumpsit. 

Si  parla  del  possessore  di  buona  fede  di  una  eredità  e  Giustiniano, 
interpolando,  dice  che  egli  deve  restituire  i  frutti,  per  qxios  locuple- 
tior  factus  est,  ex  quibus  locupletior  eoctitit. 

Ma  io  potrei  già  sin  d'ora  soggiungere  una  spiegazione  di  questa 
diversità,  formale  non  concettuale,  della  terminologia. 

Le  espressioni  «  consumptos  »,  <c  si  eos  consumpsit  »  era  agevole 
interpolare  nei  testi  relativi  alla  rei  vindicatio  senza  diluirli  e  senza 
scomporli.  Una  parola  bastava  per  introdurre  una  così  grave  inno- 
vazione. 

Se  Giustiniano  avesse  voluto  scrivere  che  il  possessore  di  buona 
fede  di  cosa  singola  è  tenuto  a  restituire  i  frutti  di  cui  si  trova  ricco 
al  momento  della  1.  e;  se  egli  avesse  voluto  scrivere  ciò  nei  testi 
classici  che  affermavano  «  bone  /idei  possessor  fructus  suos  facit  », 
avrebbe  dovuto  servirsi  di  incisi  e  non  di  una  breve  espressione  o, 
come  più  spesso  usa,  di  una  sola  parola. 

Invece,  nel  campo  della  hereditatis  petitio,  egli  preferisce  l'altra 
»  terminologia  in  quanto  che  gli  è  fornita  dalla  materia.  Egli  non  fa 
che  estendere  ai  frutti  dell'eredità,  acquistati  dal  possessore  di  buona 
fede,  ciò  che  il  senatoconsulto  giuvenziano  stabiliva  per  V eredità  da 
lui  posseduta.  Apportando  la  sua  innovazione,  si  serve  della  termi- 
nologia che  in  questo  campo  gli  vien  dato  trovare. 

Non  voglio,  naturalmente,  dare  a  queste  osservazioni  gran  peso. 
Trascurabili  affatto,  forse,  non  sono. 

Una  prova  luminosa,  che  Giustiniano  intendeva  la  diversa  ter- 
minologia nello  stesso    modo  ci  è  fornita  dal  §  2  I.  4.  17;  un  passo 
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già  considerato  più  innanzi.  In  esso  è  detto  che  sia  nella  rei  vindi- 
catio,  sia  nella  hereditatis  petitio,  «  si  bona  fide  possessor  fuerit,  non 
habetur  ratio  [consumptorurn]  (fructuum)  ». 

Giustiniano,  interpolando,  dice  che  il  possessore  di  buona  fed« 
di  una  cosa  singola  o  di  una  eredità  (in  utraque  actionel)  non  deve 
restituire  «  fructus  consumptos  ». 

Non  saprei  quale  maggior  prova  potrebbe  essere  desiderata.  Giù 
stiniano   estende,  qui,  al    possessore   di   buona  fede   di  una  eredità 
quella  terminologia  che  egli  solitamente  adopera  per  il  possessore  di 
buona  fede  di  una  cosa  singola.  Ciò  vuol  dire  che  una  terminologia 
sostanzialmente  v-al  l'altra. 

Senonchè,  noi  abbiamo  un1  altra  prova,  ugualmente  luminosa. 
Forse,  ancora  più.  Uno  scolio  di  Stefano.  Questo  scolio,  forse  ancor 
più  del  passo  delle  Istituzioni,  chiarisce  che  cosa  Giustiniano  e  (giac- 
ché Giustiniano  è  un  simbolo)  l'epoca  bizantina  intenda  quando  dice 
che  il  possessore  di  buona  fede  di  una  cosa  singola  «  fructus  con 
sumptos  suos  facit  ». 

Ecco  l'interessantissimo  scolio  (Zachariae,  Supplementum,  p.  105): 

xaì  5  [jiv  oùaoucppouxTouàpto;  ao'vwv  toìv  Gtc'  àOroti  XyjcpQsVrttìv  xapirwv 
ytvsToa  jcuptos,  5  [j.zvtoi  pMva  optSe  voij.£Ò?  xoù  twv  tittaa^TCOxe.  ^wpiffOevrwv 

x%q  yvj^"  oWte  8  aèv  oùirouc&pouxTO'jspto;,  et  ij.T|  Si'  Iocuto^j  [yi]  oià  tojv  xxrzty 
7rooG-7)xovT(ov  ^copt'csc  tTJi;  yvj;  toÌj^  xapTrwc,  où  yt'veTOCi  toutcov  xópco;,  5 
Ss  fiova  cpi'Se  voue'j;  yi'vsxai  TOUTtov  xupto;,  xàv  irvyov  àcp'  sauroiv  t)to[  xa- 
T0C7T£aovT£? .  Ixe'po)  Ss  Xoyo>  8ti  o0$  uiv  !8oc7ràv-/j<7£  xod  otà  tTJ;  Socttcwjs 
oòx  iysvETO  7rXou(7uóx£po;,  oùx  aTTOCtTEtTai  •  o0$  §£  [/.y]7r(0  e8aitàv7]<iev,  àvy.- 
SiStocrtv  8  [3ovoc  cpt'Se  voiae'j;  57cox8t[jievo§  tJTj  xavovi  t<~>  Xeyovtt  ■  5  pMva  opiBe 

VOaS'j;     £0'  OtC     £yeV6TO     1tX0U(Tt<ÓT6p05     £v£y£T0Ct.     |X£|J.VV]C70     8£    TY]?     OCOKTTl'^SW; 

t7,§  gIpr(uLeV/]i;  7rspvc  roti  (iova  cpi'Se  vojaeu)*;  £v  to')  xe'.  Sty.  tTJ?  VEpsoiTcm; 
TiETtrtovo;  IvOa  c&v)(7iv  8  OÙXtuocvÒi;,  ore  àvàyxv]  xòv  [ìovoc  cpt'os  vous'a  a7rsp 
£;  eOou<;  Ì7toi£i  Xoyi'£*ff9ai  ooc7ravv]u.y.TX. 

[Et  usufructuarius  quidem  nonnisi  fructuum  ab  ipso  perceptorum 
dominus  fìt,  bonae  fìdei  autem  possessor  etiam  eorum,  qui  quolibet 
modo  a  terra  separati  sunt:  proinde  usufructuarius,  nisi  ipse  suo- 
rumve  ope  fructus  a  terra  separaverit,  non  fìt  eorum  dominus,  bonae 
fìdei  autem  possessor  eorum  dominus  fìt,  licet  sponte  deciderint.  Alia 
autem  ratione  eos  quidem,  quos  consumsit  nec  tam  ex  consumtione 
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locupletior  factus  est,  non  praestat;  quos  autem  nondum  consumsit, 
bonae  fidei  possessor  reddit  et  subiacet  regulae,  quae  dicit:  bonae 
fidei  possessor  tenetur,  quatenus  locupletior  factus  est.  Memineris 
autem  distinctionis,  quae  de  bonae  fidei  possessore  prolata  est  dig.  25 
(§  16)  De  hereditatis  petitione,  ubi  dicit  Ulpianus,  oportere  bonae 
fidei  possessorem  sumtus,  quos  ipse  solebat  facere,  reputare]. 

In  questo  scolio  è  chiaramente  affermato  che  il  possessore  di 
buona  fede  di  una  cosa  singola  deve  restituire  i  frutti  non  consu- 
mati, perchè  soggiace  alla  regola  che  dice: 

b  (ìova  cpcos  voaeùi;  scp'  ot;  sysveTO  7rXouatwT£po;  evirerai. 


Ho  finito.  Studiando  la  responsabilità  del  possessore  di  buona 
fede  nel  campo  della  hereditatis  pelitio,  ho  preso  di  fronte  una  vec- 
chia, tradizionale,  da  tutti  accolta  dottrina.  Potrà  sembrare  che  io 
sia  stato  soverchiamente  audace.  Modestamente  dichiaro  che  la  mia 
audacia  non  mi  spaventa. 

Più  m'inoltro  nello  studio  del  Corpus  iuris,  più  m'accorgo  quanto 
siano  vasti  i  campi  che  l'esegesi  deve  ancora  esplorare.  Dottrine  giu- 
ridiche sogliono  passare  dall'uno  all'altro  scrittore,  con  poca  scorta 
di  testi,  qualche  volta  in  modo  aereo  considerati,  qualche  volta  -  ed 
è  peggio  -  fraintesi. 

È  venuto  il  giorno  che  noi,  senza  respingere  l'opera  laboriosa 
della  dottrina,  dobbiamo  sopratutto  ascoltare  il  chiaro  linguaggio 
delle  fonti.  A  queste  deve  essere  sopratutto  diretto  il  nostro  lavoro. 

Se  io  non  m' inganno,  la  messe  dei  risultati  è  copiosa. 

Così  la  tendenza  giustinianea  di  affermare  la  responsabilità  dove 
e'  è  1'  arricchimento,  e  nei  limiti  di  esso,  si  delinea  più  chiara  e  si 
manifesta  sempre  più  imponente. 

11  diritto  classico,  con  la  disposizione  del  senatoconsulto  giuven- 
ziano,  obbligava  il  possessore  di  buona  fede  di  una  eredità  a  resti- 
tuirla nei    limiti  del   suo  arricchimento  !).  Però  concedeva  che  egli, 

x)  Nello  studio  generale  su  La  responsabilità  fino  al  limite  dell'  arricchi- 
mento nella  legislazione  di  Giustiniano  io  dimostrerò  come  i  compilatori,  tro- 
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come  il  possessore  di  buona  fede  di  una  cosa  singola,  facesse  suoi  i 
frutti  acquistati  prima  della  litis  contestano. 

Il  diritto  giustinianeo  ha  qui  uno  spunto  classico.  E  lo  svolge. 

La  nuova  tendenza  giustinianea  crea  la  nuova  responsabilità,  del 
possessore  di  buona  fede  nella  restituzione  dei  frutti.  Possegga  egli  una 
eredità  o  una  cosa  singola,  deve  restituire  i  frutti  acquistati  prima 
della  contestazione  della  lite  nella  misura  del  suo  arricchimento. 

Emilio  Albertario. 

Tato  qui  lo  spunto  di  una  loro  spiccata  tendenza,  alterano  e  rimaneggiano  no- 
tevolmente i  testi.  Segnalo,  ad  es.,  il  fr.  25  §  1  D.  h.  U,  il  fr.  30  D.  eod.,  che  a  me 
sembrano  interpolati  e  richiamo  le  interpolazioni  in  questo  titolo  già  abbondan- 
temente segnalate  dall'acutissimo  Fabro. 


NOTA  AL  FR.  IO  PR.  D.  COMI.  DIV.  IO.  3 

(Contributo  allo  studio  della  responsabilità 
nella  misura   dell'  arricchimento). 


Il  fr.  10  pr.  D.  comin.  div.  10.  3  è  uno  dei  testi  che,  per  l'affer- 
mazione in  esso  contenuta  e  per  l' interpretazione  che  ad  esso  i  Bi- 
zantini han  dato,  acquista  una  speciale  importanza  nel  corso  degli 
studii  sulla  responsabilità  nella  misura  dell'arricchimento  che  sto 
pubblicando.  Perciò  lo  voglio  isolare  dagli  altri  e  considerare  in  questa 
nota  brevissimamente. 

D.  10.  3.  10.  pr.  Paulus  libro  vicensimo  tertio  ad  edictum.  Item 
quamvis  legis  Aquiliae  actio  in  heredem  non  competat,  tamen  hoc 
iudicio  (communi  dividundo  !)  heres  socii  praestet,  si  quid  defunctus 
in  re  communi  admisit,  quo  nomine  legis  Aquiliae  actio  nascitur. 

Il  testo  è  limpidissimo:  non  occorrono,  quindi,  rilievi  che  val- 
gano a  mettere  in  luce  il  suo,  già  così  chiaro,  significato. 

Rilevo,  invece,  subito  che  esso  contiene  una  testimonianza  pre- 
ziosa, della  quale  si  può  profittare  per  conchiudere  nuovamente  che 
Tactio  legis  Aquiliae  (azione  penale)  e  tutte  le  azioni  penali  in  ge- 
nere non  erano  nel  diritto  romano  passivamente  trasmissibili;  che 
diventano  trasmissibili  nei  limiti  dell'arricchimento  dell1  erede,  dopo 
che  il  diritto  romano  classico  aveva  diffuso  sul  vasto  mondo  orientale 
la  pura,  splendida  luce  del  suo  storico  tramonto. 

Il  testo  nega  che  Tactio  legis  Aquiliae  possa  essere  data  contro 
l'erede  (quamvis  legis  Aquiliae  actio  in  heredem  non  competat...) 
Nega  in  modo  assoluto.  Ora,  chi  non  vede  in  questa  assoluta  nega- 
zione una  nuova  prova  della  interpolazione  eseguita  nel  fr.  23  §  8  D 
ad  legem  Aquiliam  9.2:  in  heredem  [vel  ceteros]  haec  actio  (Aquilia!) 
non  dabitur  eum  sit  poenalis  nisi  forte  ex  damno  locupletior  heres 
factus  sit? 
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Il  contrasto  fra  i  due  testi  non  si  toglie  se  non  si  suppone  che 
le  parole  «  nisi  forte  ex  damno  locupletior  heres  factus  sii  »  siano 
interpolate,  come  è  già  stato  ritenuto. 

Ciò  che  rende  il  fr.  10  pr.  D.  10.  3  eccezionalmente  prezioso  è 
la  interpretazione,  di  esso  fatta  nelle  scuole  bizantine.  Il  fissare  la 
responsabilità  nella  misura  dell'arricchimento  è  una  tendenza  bizan- 
tina così  spiccata  e  cosi  forte,  che  gli  scolii  apposti  alla  versione  greca 
di  questo  testo,  contenuta  nei  Basilici,  avvertono: 

(Heimb.  I,  806): 

cO  xXyjpovoao;  xou  (ìXà'jixvxo;  xò  £7iixoivov  7rpxyaoc  y.xriyzTXt 
xoujj.ouvi    8[[ìi8o3v8o,   e!  xaì   ur,   xxx£y£xai    xXy]povo'aog   'AxouiXko  fjji 

SÌ?   SXo'xX^pov,  7tpò;  xo   |J.Expov   07]Xxo->]  xr,;   ovgixc,  xou  xeXeux^o-ocvxo;. 

Touxeari  7tpò;  xò  tjiÉxpov  x%  olkn'ocs  .xou  xeXeux^aavxo?. 

Oùx  61?  oXoxXvjpov,  àXX'  tic.  8  lx  x&v  t'/jaitov  eye'vovTO  7rXou- 
attóxspoi,  xouxeotiv  ex  xou  a[i.xpx^aaxo;  xou  ;j.->|  ovxo;  arcò  <7'jvaX- 
Xayjxàxojv. 

Tou   'Avojv.  'Apao^et  si;  xò  7i£pt£X^o'v. 

E  chiaro,  dunque.  Paolo  dice  che,  per  un  danno  recato  da  un  socio 
alla  cosa  comune,  se  l'erede  del  socio  non  ne  risponde  colla  penale 
azione  aquiliana,  ne  risponde  però  nel  giudizio  per  la  divisione  della 
cosa,  nel  iudicium  communi  dividundo.  L'erede,  per  questa  via,  non 
sfugge  all'obbligo  del  risarcimento  del  danno. 

I  Bizantini  dicono  una  cosa  ben  diversa,  e  una  ben  strana  cosa. 
Dicono  che  non  soltanto  il  iudicium  communi  dividundo  è  dato  contro 
l'erede,  ma  anche  radio  legis  aquiliae  nella  misura  del  suo  arric- 
chimento. 'Apfió^si  stg  xò  rcspieX&óv,  dice  l'Anonimo,  conchiudendo  gli 
scolii  precedenti.  Ecco,  pertanto,  accanto  al  iudicium  communi  divi- 
dundo l'a.  1.  Aquiliae  diretta  a  colpire  l'arricchimento! 

E  la  cosa  è  -  giova  ripeterlo  -  strana.  Che  arricchimento  pro- 
cura all'erede  chi  danneggia  la  cosa,  che  ha  comune  con  altri  (si  quid 
defunctus  in  re  communi  admisit?)  Evidentemente,  nessuno.  Perchè 
allora  accennare  alla  responsabilità  dell'erede  nei  limiti  del  suo  ar- 
ricchimento? Evidentemente,  per  questo  motivo. 

I  Bizantini  non  tengon  tanto  presente  il  caso  concreto,  quanto 
il  loro  principio  generale  (responsabilità  dell'erede  fino  al  limite  del 
suo  arricchimento  per  il  delitto   del    defunto),  né  si  preoccupano  se 
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il  richiamare  il  loro  principio  generale  nel  caso  concreto  è  un  non 
senso.  Perciò  essi  avvertono  : 

Oux.  si;  5XoxX7]pov,  àXX' si;  8  £>c  xòiv  £v]u.uov(!)   sys'vovxo  t:Xou- 

IKOTSpOt,    TOUT60TIV    S5C    TO^    àuOCpT^aOCTO;  (  !  )    TOU     JXTj      ovxo;      à~ò     7U- 

YaXXayjjiocTO)v. 

Non  altrimenti  essi  nel  fr.  23  §  8  D.  9.  2,  che  originariamente 
diceva: 

in  heredem   [vel  ceteros]  haec  actio  (Aquilia)  non  dabitur  cum 
sit  poenalis, 

interpolano: 

nisi  forte  ex  damno  locupletior  heres  factus  est. 

Il  primo  capitolo  della  lex  Aquilia,  a  cui  questo  testo  origina- 
riamente si  riferiva,  colpiva  l'uccisore  dello  schiavo  o  dell1  animale. 

Come  poteva  esservi  un  arricchimento  ex  damno?  Esso  era  in- 
concepibile. Eppure,  per  la  preoccupazione  di  fissare  il  nuovo  prin- 
cipio generale,  i  Bizantini  in  uno  scolio  al  fr.  10  pr.  D.  10.  3  scrivono 
che  gli  eredi  del  socio  sono  tenuti 

oùx  si;   óXoxXvipov,  àXX' si;  o  ex.   tojv   £/]utwv(!)  sys'vovTO  irXou- 
fftttìTSDOt, 

e  i  compilatori  nel  fr.  23  §  8  interpolano  quelle  parole. 

Le  tracce  di  questa  vivace  tendenza,  diretta  a  colpire  l'arricchi- 
mento, l'epoca  post-classica  J)  vuol  far  penetrare  dovunque. 

Emilio  Albertario. 


J)  Precisamente,  quando?  Alla  mia  tesi  non  nuocerebbe  che  essa  spicchi  già  nelle 
costituzioni  dioclezianee .  L'epoca  post-classica  con  Diocleziano  si  ritiene  già  inco- 
minciata. Ma  io,  come  a  proposito  della  cura  dei  minori  (cfr.  E.  Albertauio,  Nuove 
indagini  intorno  alla  Oratio  Severi  etc.)  ritengo  che  le  costituzioni  dioclezianee 
siano  alterate  assai  più  di  quel  che  sembra  ad  un  reeente  forte  indagatore,  il  So- 
i.azzi:  così  a  proposito  della  responsabilità  per  l'arricchimento  sono  d'avviso  (cfr. 
E.  Albertario,  Nota  sulle  azioni  penali  etc.)  -  e,  del  resto,  ho  a  mio  favore  per  un 
testo  (C.  5.  21.  3  [Azioni  penali,  p.  81])  l'adesione  del  de  Francisci,  per  più  testi 
(C.  8.  4.  2;  5.  16.  17;  4.  17.  1  [Dolits  etc,  p.  25  n.  1.])  quella  del  Rotondi  -  che  le 
costituzioni  dioclezianee  non  siano,  a  questo  riguardo,  genuine.  Lo  studio  del  di- 


284  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO  ROMANO 

ritto  romano  nell'epoca  di  Diocleziano  è  per  me  uno  studio  pieno  di  fascino  e  di 
interesse.  Un  vocabolario  speciale  delle  costituzioni  dioclezianee  mi  sembra  una 
fatica  che  nell'avvenire  verrà  sempre  più  apprezzata  e  riuscirà  sempre  più  frut- 
tuosa. 

Recentemente  il  Rotondi  nei  suoi  ottimi  Studi  sulle  fonti  del  Codice  giu- 
stinianeo (in  Bull,  dell'  ist.  di  dir.  rom.  p.  19,  nota,  estr.)  nega  l'alterazione  della 
costituzione  dioclezianea  riferita  nélV Herm.  Wis.  2.  1.  Questi  Studi,  intrapresi  dal 
valente  collega,  mi  possono  soltanto  indurre  a  non  tentar  di  precisare  il  tempo 
in  cui  quella  costituzione  del  C.  ermogeniano  si  alterò.  Mi  possono  anche  far  pen- 
sare a  una  alterazione  visigotica,  determinata  dalla  stessa  causa  operante  in 
ordine  alle  azioni  penali  si  nell'Oriente  che  nell'Occidente.  Non  sarei  neppure 
alieno  -  insomma  -  dal  ritenere  la  e.  1  C.  4.  17  interpolata  dai  Giustinianei  :  VHerm. 
Wis.  2.  1,  alterato  dai  Visigoti.  Pensando  e  ritenendo  così,  non  mi  riesce  di  spiegar 
come  prima  la  conformità  dell'  al  terazione  eseguita:  mi  riesce  di  giustificar 
meglio  di  prima  la  fonte  di  una  si  grave  alterazione.  Ma,  in  ogni  caso,  l'altera- 
zione dell'-Eferm.  Wis.  per  me  è  certa  ed  è  nuovamente  provata  da  un  argomento, 
che  il  Rotondi  adduce  contro  l'alterazione,  e  che  è  invece  -  se  io  non  vedo  male  - 
proprio  favorevole  ad  essa. 

La  rubrica  del  C  ermogeniano  era  «  ex  delictis  defunctorum  quemadmodum 
conveniantur  successores  »,  ossia  «  come  »,  «  con  quale  azione  »  possano  convenirsi 
gli  eredi,  contro  cui  non  può  esperirsi  l'azione  penale.  Così,  con  queste  stesse 
parole,  la  intende  anche  il  Rotondi.  Come  si  accorda  con  questa  rubrica  délVHerm. 
Wis.  2.  1.  la  e.  dioclezianea,  che  è  precisamente  sotto  questa  rubrica  riferita? 
Assolutamente  non  si  accorda.  Perchè  la  e.  dioclezianea  sembra  dire  invece  che 
con  la  stessa  azione  penale  possono  essere  convenuti  gli  eredi  nel  limite  del  loro 
arricchimento.  La  e.  non  ci  fa  conoscere  il  rimedio  processuale,  diverso  dal- 
l'azione penale,  dato  contro  gli  eredi;  ma  afferma  che  prima  della  contestazione 
della  lite  anche  gli  eredi  sono  tenuti  in  tantum  quantum,  ad  eos  pervenit. 

La  rubrica  risponde  al  principio  del  diritto  classico:  la  e.  dioclezianen,  richia- 
mata sotto  la  rubrica,  non  vi  risponde.  Dunque?  Bisogna  conchiudere  che  la  e. 
è  stata  alterata.  Naturalmente  vi  saranno  alcuni  che  si  contenteranno  della  spie- 
gazione di  questa  e,  ingegnosamente  suggerita  dal  de  Francisci  (Azioni  penali, 
p.  87),  secondo  il  quale  l'azione  data  qui  contro  gli  eredi  non  è  l'azione  penale,  ma 
una  condictio.  Io  non  mi  contento  di  ciò  che  è  equivoco  e  impossibile.  La  e.  dio- 
clezianea, così  come  ora  attraverso  la  legislazione  visigotica  ci  si  presenta,  non 
può  avere  questa  spiegazione. 

10  mi  ritengo  certo  che,  se  la  e,  anziché  trovarsi  in  una  parte  superstite  del 
C.  ermogeniano,  si  fosse  trovata  nel  C.  giustinianeo,  nessun  romanista  avrebbe  osato 
interpretarla  e  spiegarla  in  questo  modo.  Se  anche  romanisti  valorosi  si  aggrap- 
pano a  questi  sforzati  ripieghi,  gli  è  soltanto  perchè  quella  disgraziata  e.  ha  da 
espiare  un  peccato  d'origine.  Appartiene  al  C.  ermogeniano:  è  fuori  della  compi- 
lazione giustinianea.  Ma  la  genuinità  delle  fonti  romane  pervenuteci  fuori  della 
compilazione  giustinianea,  specialmente  di  quelle  pervenuteci  attraverso  la  legi- 
slazione visigotica,  è  esaltata  ancora  oggi  in  modo  ingiusto. 

11  Rotondi,  per  quanto  non  si  dimostri  alieno  dall'accettare  la  spiegazione 
del  de  Francisci,  conclude  però  la  sua  nota  avvertendo  :  «  forse  è  preferibile 
un'opinione  più  prudente,  che  riconosca  già  spuntato  con  Diocleziano  quel  regime 
che  trionfa  nella  legislazione  giustinianea  ». 

Ripeto.  Che  la  responsabilità  nella  misura  dell'arricchimento  in  ordine  alle 
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azioni  penali  sia  un  concetto  inflltrantesi  già  nelle  costituzioni  dioclezianee,  alla 
mia  tesi  non  nuoce.  È,  anche  in  questo  caso,  un  concetto  non  classico.  Ma  perchè 
preferire  quest'«  opinione  più  prudente  »,  quando  le  altre  costituzioni  dioclezianee 
sono  per  visibili  segni  alterate  (C.  5.  21.  3  -  anche  secondo  de  Francisci;  8.  4.  2; 
5.  16.  17;  4.  17.  1  -  anche  secondo  Rotondi)?  quando  la  rubrica  non  alterata  del 
C.ermogeniano  è  «ex  delictis  defunctorum  quemadmodum  conveniantur  succes- 
sores»'» Perchè  nel  C.  ermogeniano  la  genuina  rubrica  non  dice  «in  quantum»! 
Perchè  l'azione  penale  ai  tempi  di  Diocleziano  non  era  data  contro  gli  eredi  mai, 
in  nessuna  misura.  I  compilatori  giustinianei,  per  far  rispondere  all'alterato  te- 
nore della  costituzione  dioclezianea,  che  riportano,  anche  il  tenore  della  rubrica,  la 
trasformano  cosi  «  ex  delictis  defunctorum  in  quantum  heredes  conveniantur  ». 

Tenendo  presente  la  rubrica  dell'  Emi.  Wis.  «  ex  delictis  defunctorum  que- 
madmodum conveniantur  successores  »,  la  e.  dioclezianea  può  essere  semplice- 
mente ricostruita  cosi: 

Licet  ante  litem  contestatam  defuncto,  qui  ex  proprio  delieto  conveniri  po- 

tuit,  successores  non  possint  poenali  actione  conveniri,  tamen  hos  etiam (qui 

Diocleziano  doveva  accennare  espressamente  alla  condictio)  teneri  certissimi 
iuris  est. 

Gli  interpolatori  tolsero  la  menzione  della  condictio  perchè  la  stessa  azione 
penale  era,  al  loro  tempo,  divenuta  trasmissibile  contro  gli  eredi  ne  scelere  di- 
teli tur  alieno,  in  tantum  quantum  ad  eos  pervenit. 


RECENSIONI 


Chartularium  Studii  Bononiensis.  Documenti  per  la  storia  dell'  Uni- 
versità di  Bologna.  Voi.  II.  —  Bologna,  presso  la  Commissione 
per  la  storia  e.  s.,  1913,  L.  20. 

Nell'a.  XXIII  del  Bollettino  pag.  296  e  segg.  già  abbiamo  dato 
notizia  del  voi.  I  di  questa  pubblicazione,  segnalandone  la  grande 
utilità  e  ponendo  in  rilievo  gli  eccellenti  criteri  con  cui  è  condotta 
dalla  benemerita  relativa  Commissione  ;  di  che  da  ultimo  dava  con- 
ferma autorevolissima  il  Fitting  nella  Deutsche  Literaturzeitung  a.  1914 
nr.  18.  Ora  si  aggiunge  il  II  voi.,  non  meno  ampio  e  non  meno 
interessante.  L'  Archivio  del  Monastero  di  S  Agnese  di  Bologna  viene 
spogliato  e  riprodotto  nelle  varie  sue  categorie  dal  Dottor  Albano 
Sorbetti;  e  per  cura  del  medesimo  seguono  gli  Atti  del  cardinale  Lo- 
dovico Fieschi  legato  di  Bologna,  molti  dei  quali  si  riferiscono  allo 
Studio  bolognese  ed  hanno  particolare  importanza  anche  per  la  storia 
in  genere  della  locale  cultura.  Il  P.  Serafino  Gaddoni  apporta  il  con- 
tributo delYAj'chivio  comunale  di  Dozza,  di  cui  può  dirsi  ornai  com- 
pleto l'ordinamento;  materiale  prezioso  per  la  quantità  e  1'  entità  dei 
documenti.  Dei  Registri  vaticani  e  avignonesi  di  Gregorio  XI  dà  un 
nucleo  di  documenti  il  Dr.  Francesco  Baldasseroni  ;  in  seguito  ad  esame 
minuto  e  paziente,  senza  mai  ricorrere  agli  indici,  spesso  fallaci  o 
manchevoli;  la  raccolta,  come  avverte  il  predetto  editore,  costituisce 
un  tutto  organico  e  rispecchia,  si  può  dire,  1'  opera  di  papa  Gregorio  XI 
a  prò  dello  Studio  e  dei  Collegi  bolognesi,  specialmente  di  quello  gre- 
goriano da  lui  fondato.  Il  volume  si  chiude  cogli  indici  assai  accurati 
quanto  opportuni  ed  anzi  indispensabili:  Indice  cronologico  dei-docu- 
menti, Indice  dei  notai,  Indice  dei  nomi  e  delle  cose  pertinenti  allo 
Studio. 

Con  eguale  interesse  per  gli  studiosi  ed  eguale  meritata  fortuna 
è  continuata  pure  la  pubblicazione  congiunta,  Studi  e  memorie  per 
la  storia  dell'  Università  di  Bologna  C.  B. 
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Prof.  Evaristo  Carusi,  Sui  rapporti  tra  il  diritto  romano  e  il  diritto 
mussulmano.  Roma,  1913. 

Il  prof.  Carusi  svolse  questo  tema  nella  VII  riunione  della  società 
italiana  per  il  progresso  delle  scienze  tenuta  in  Siena  nel  1913  e  la 
memoria  da  lui  presentata  fu  pubblicata  nel  volume  degli  Atti  del 
Congresso.  Il  tema  e  la  posizione  del  Carusi  rispetto  ad  esso  sono  di 
particolare  interesse.  Il  diritto  mussulmano  non  è  una  formazione  au- 
tonoma sulla  base  del  Corano  come  esso  ci  vien  presentato,  ma  si 
ricollega  nelle  sue  origini  al  diritto  romano  orientale,  di  cui  sarebbe 
anzi  la  derivazione  più  importante.  E  in  seguito  una  identità  di  indi- 
rizzo mentale  filosofico  lo  ricongiunge  idealmente  anche  al  diritto  ro- 
mano comune.  L' affinità  del  diritto  mussulmano  col  diritto  romano 
era  già  stata  vagamente  intravista  da  qualche  scrittore,  ma  per  il 
primo  il  Carusi  imprende  a  documentarla  in  modo  sistematico  e  a  fis- 
sarla nella  forma  anzidetta.  In  questa  forma  V  interesse  dello  studio 
del  diritto  mussulmano,  a  parte  i  suoi  fini  pratici,  viene  ad  esser  cre- 
sciuto immensamente  dal  punto  di  vista  scientifico,  perchè  il  diritto 
mussulmano  verrebbe  a  costituire  un'  altra  grande  diramazione  del 
diritto  romano  e  a  consacrare  definitivamente,  ora  che  anche  l' Estremo 
Oriente  è  entrato  nella  cerchia  della  nostra  civiltà,  il  risultato  che 
tutto  il  mondo  si  governa  a  legge  romana. 

Si  tratta  in.  ultima  analisi  di  un  altro  campo  di  studi  offerto  ai 
romanisti  nel  quale  è  del  pari  interessante  quello  che  il  diritto  mus- 
sulmano serba  degli  antichi  concetti  romani  come  il  suo  sviluppo  pa- 
rallelo al  diritto  comune  medioevale.  Lo  scritto  del  Carusi  è  preceduto 
da  una  analisi  critica  nella  letteratura  europea  sul  diritto  mussulmano. 
Il  quadro  non  è  molto  consolante.  La  ragione  è  da  ricercare  princi- 
palmente nel  fatto  che  questi  studi,  sia  per  la  connessione  del  diritto 
mussulmano  con  la  religioni'  e  la  filosofia,  sia  per  quel  fenomeno  par- 
ticolare a  noi  giuristi  che  l'autonomia  della  nostra  scienza  non  è 
punto  sentita  nemmeno  dagli  scienziati  che  la  professano,  essi  sono 
stati  abbandonati  ai  filosofi  e  sovrattutto  ai  filologi.  Il  Carusi  ha  il  me- 
rito di  avere  all'  uopo  la  duplice  preparazione  :  quella  filologica,  in 
quanto  è  conoscitore  dell'  arabo  e  del  siriaco,  e  quella  giuridica,  in 
quanto  è  romanista  di  valore  uscito  un  tempo  dalla  scuola  di  Vittorio 
Scialoj a.  All'esposizione  della  letteratura  segue  una  serie  di  rilievi  di 
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carattere  generale  e  di  carattere  particolare  nel  campo  dei  diritti  per- 
sonali e  nel  campo  dei  diritti  patrimoniali,  nonché  un'  appendice  più 
larga  sulla  scoperta  del  tesoro  e  sul  ritrovamento  delle  cose  perdute. 
Le  indagini  dell'autore  sono  persuasive  e  il  suo  concetto  ci  sembra, 
per  quanto  è  possibile  in  una  rapida  sintesi,  dimostrato.  Noi  ci  augu- 
riamo che  l'autore  prosegua  con  successo  nella  via  per  la  quale  si  è 
incamminato  con  tanto  ardore  e  con  tanta  competenza  in  modo  da 
illustrare  pienamente  un  nuovo  territorio  di  studi  che  dal  nostro  punto 
di  vista  si  può  considerare  quasi  vergine. 

P.    BONFANTE. 
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History  of  Mediaeval  Politicai  Thought  —  Cambridge  University  Press 
'14,  p.  xxrv-414,  s.  71/?- 

Xenophon.  Die  pseudoxenophontische  'AO-y-jvaiwv  rcoX'.xeia.  Einl. 
Uebers.  u.  Erklàrung  von  E.  Kalixka  —  Leipzig  Teubner  '13,  p.  iv- 
324,  M.  10. 

Ziebarth  E.  Aus  dem  griech.  Schulwesen  2  —  Leipzig  Teubner 
'14,  p.  vin-178,  M.  6. 

Zocco-RosA  A.  La  questione  dell'  unicità  o  duplicità  della  Lex 
Iulia  et,  Titia  [de  tutore  dando]  ecc.  —  Catania  Istituto  di  storia  del 
d.  r.  '14,  p.  26. 

Id.  D'  una  costituzione  greca  del  Codice  di  Giust.  e  d'  una  pre- 
tesa restituzione  sua  —  Catania  Mattei  (Giannotta)  '14,  estr.  dagli 
Scritti  in  Memoria  di  A.  Majorana. 

Id.  La  tavola  bronzea  di  Narbona 2  —  Catania  Istit.  di  storia  del 
d.  r.  '14,  p.  48. 


II.  —  Periodici. 

Quadro  generale  delle  sigle. 


AAAN.  =  Atti  dell'Accademia  di  Ar- 
cheologia, Lettere  e  Belle  Arti  di 
Napoli 

AAL.  —  Atti  dell'Accademia  dei  Lin- 
cei 

AASN.  =  Atti  dell'  Accademia  di 
Scienze  morali  e  polit.   di  Napoli 

AAT.  =  Atti  dell'  Accademia  delle 
Scienze  di  Torino.  Classe  di  scienze 
morali . . . 

AAW.— Anzeiger  der  Akademie  der 


Wissenschaften  in  "Wien.  Philos.- 

historische  Classe 
AAWK.  3=  Anzeiger  der  Akademie 

der    Wissenschaften    in    Krakau. 

Philol.    u.    histor.-philos.    Klasse 

Vedi  BIASC. 
AB.  —  Analecta  Bollandiana 
ABKPK.  =  Amtliche    Berichte    aus 

den  Kònigl.  preusz.  Kunstsamm- 

lungen 
ABR.=Archiv  fiir  burgerliches  Recht 


*  Questo  quadro  è  dato  per  soddisfare  un  giusto  desiderio  di  maggior  faci- 
lità di  ricerca  espresso  da  vari  studiosi.  Esso  comprende  tutte  le  sigle  della  nuova 
«Bibliografia»  (a.  XX  e  segg.).  Le  poche  sigle  inesatte,  poscia  corrette,  sono  stam- 
pate in  corsivo,  con  rinvio  alla  sigla  giusta,  per  mantenere  la  possibilità  del  ri- 
scontro. 
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ABSA.  — Annualof  theBritish  School 
at  Athens 

ACP.  =  Archiv   fiir   die  civilistische 
Praxis 

AEcp.   Vedi  EcpA. 

A  FD  A.  — Annales  de  la  Faculté  de 
Droit  d'Aix 

AG.  =;  Archivio  Giuridico  Filippo  Se- 
rafini 

AHR.  =  American  Historical  Review 
(The) 

A1SDR.  —  Annuario  dell'Istituto  di 
Storia  del  Dir.  Rom. 

AISPh.  —  Annales  de  l'Institut   su- 
périeur  de  philosophie 

AIV.  —  Atti   dell'  Istituto  Veneto  di 
scienze,  lettere  ed  arti 

AJA.  rr  American    Journal    of   Ar- 
chaeology 

AJIL.  ==  American  Journal  of  Inter- 
national Law 

AJPh.rrr  American  Journal  of  Philo- 
logy 

A  JS.— American  Journal  of  Sociology 

AK.  =  Archiv  fur   Kulturgeschichte 

A  KA.— Archiv  fiir  Kriminal-Anthro- 
pologie 

ALL.  =  Archiv  fùr  lateinische  Lexi- 
kographie 

ALR.— American  Law  Review 

ALRe.  =:  American  Law  Resister 

AM.  —  Archiv  fur  Militàrrecht 

AMG.  =  Annales  du  Musée  Guimet 

AMP.  r=  Atti  e  Memorie  dell'Accade- 
mia di  Scienze ...  di  Padova 

AMSPR.  =:  Atti  e  Memorie  della  De- 
putaz.  di  storia  patria  per  le  Pro- 
vincie di  Romagna 
AMVM.  —  Atti  e  Memorie  dell'Acca- 
demia Virgiliana  di  Mantova 


AOeR.  =:  Archiv  fiir  oeffentliches 
Recht 

AP.  zz  Archiv  fur  Papyrusforschung 

APAW.—  Abhandl.  d.  Preuss.  Aka- 
demie  der  "Wissenschaften.  Philo- 
soph.-histor.  Klasse 

APDN.  =;  Archiv  za  pravne  i  drust- 
vene  nauke  (Serbo) 

APT.  =  Archiv  fur  Post  und  Tele- 
graph 

AR.  — Atene  e  Roma 

ARW.  :=:  Archiv  fiir  Religionswis- 
senschaft 

ARWPh.  ==  Archiv  fiir  Rechts-und 
Wirtschaftsphilosophie 

AS.  :=Année  Sociologique  (L') 

ASGP.  =:  Annali  del  Seminario  giu- 
ridico  dell'  Università  di  Palermo 

ASGW.  =:  Abhandlungen  der  sàc'h- 
sischen  Gesellschaft  der  Wissen- 
schaften. Philol.-histor.  Klasse 

ASI.  rr  Archivio  storico  italiano 

ASIPS.  ==  Atti  della  Società  Ital.  per 
il  progresso  delle  Scienze 

ASo.  ~  Archives  Sociologiques  (Bul- 
letin  de  l'Institut  de  Sociologie 
Solvay,  Bruxelles) 

ASPN.  =  Archivio  storico  per  le  Pro- 
vincie Napoletane 

ASS.  —  Archiv  fur  Strafrecht  und 
Strafprozess 

ASSa.  =  Archivio  storico  sardo 

ASSO.  =  Archivio  storico  per  la  Si- 
cilia orientale 

ASWSP.=:  Archiv  fiir  Sozialwissen- 
schaft  und  Sozialpolitik 

AT.  —  Archeografo  Triestino 

Ath.  rz  Athenaeum 

Athen.  =  Athenaeum.  Studii  perio- 
dici di  letteratura  e  storia 
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A0.  — 'AGiqvà 

AU.— Archiv  fùr  Urkundenforschung 

AUG.  =;  Annales  de  l'Université  de 
Grenoble 

AUGe.  =  Atti  dell'Univer.  di  Genova 

AUP.  =  Annali  dell'  Università  di 
Perugia.  Facoltà  di  giurisprudenza 

Aus.  =  Ausonia 

AUT.  —  Annali  delle  Università  To- 
scane 

BAB.  =  Bulletin  de  l'Académie  de 
Belgique.  Classe  des  lettres... 

BABLB.  =;  Boletin  de  la  Acad.  de 
Buenas  Letras  de  Barcelona 

BAE.  =  Budapest  Akadémiai  Erte- 
sito  [Ungherese) 

BAF.  =  Bulletin  de  la  Société  natio- 
naie  des  Antiquaires  de  Franco 

BALAC.  =:  Bulletin  d'ancienne  lit- 
térature  et  d'archeologie  chrétien- 
nes 

BC.  ~  Bulletin  Critique 

BCACR.  =  Bullettino  della  Commis- 
sione archeologica  comunale  di 
Roma 

BCGR.  —  Bollettino  del  Circolo  giu- 
ridico di  Roma 

BCH.  —  Bulletin  de  Correspondance 
hellénique 

BECh.  =  Bibliothèque  de  l'École  des 
Chartes 

BEDR.  —  Beitràge  zur  Erlàuterung 
des  Deutschen  Rechts  (Gruchot) 

BEL.  =z  Bulletin  de  la  Société  d'étu- 
des  législatives 

BFC.  ^Bollettino  di  filologia  classica 

BGS.  =;  Blatter  fiir  das  (bayer.)  Gym> 
nasial-Schulwesen 

BGTI.  =r  Beitràge  zur  Geschichte  der 
Technik  u.  Industrie. 


BIAG.  Vedi  MDAI.  HA.  =  Bollettino 
dell'  Istituto  Archeologico  Germa- 
nico. Sezione  romana. 

BIASC.  r=  Bulletin  international  de 
l'Académie  des  Sciences  de  Cra- 
covie.  Classe  de  philol.  Classe 
d'histoire  et  de  philos.  (Anzeiger 
der  Akad.  der  Wissenschaften  in 
Krakau.  Philol.  u.  histor.-philos. 
Klasse). 

BIDR.  —  Bullettàio  dell'Istituto  di 
diritto  romano. 

BIFA.  =  Bulletin  de  l'Institut  fran- 
cais  d'archeologie  orientale 

Bil.  =  Bilychnis 

BISI.  =  Bullettino  dell'Istituto  Sto- 
rico Italiano 

BJB.  =  Bonner  Jahrbucher 

BLC.  =  Bulletin  mensuel  de  la  So- 
ciété de  législation  comparée 

BMB.  =:  Bulletin  bibliographique  et 
pédagogique  du  Musée  Belge 

BPhW.—  Berliner  philologische  Wo- 
chenschrift 

BS.  —  Budapesti  Szemle  (Ungherese) 

BSAA.  =  Bulletin  de  la  Société  ar- 
chéologique  d'Alexandrie 

BSDI.  =  Bullettino  della  Società  dan- 
tesca italiana 

BSGW.  =  Berichte  ub.  die  Verhand- 
lungen  der  sàchsischen  Gessell- 
schaft  der  Wissenschaften  zu  Leip- 
zig. Philol. -histor.  Klasse 

BSP.  =  Bullettino  storico  pistoiese 

BSSP.  —  Bullettino  Senese  di  Storia 
patria 

BURS.  =  Bibliothèque  Universelle  et 
Revue  Suisse 

BUT.  =  Bulletin  of  the  University  of 
Texas 
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BVRV.  —  Blàtter  fil  vergleichende 
Rechtswissenschaft  u.  Volkswirt- 
schafslehre 
P«£.  =  Bo£avxt{; 
PX.  =  Pu£avxlva   xP°vixà  (Visantiskii 

Vremennik)  {Greco  e  Russo) 
BZ.  —  Byzantinische  Zeitschrift 
CAI.  =:  Comptes-Rendus  de  l'Acadé- 
mie  des  Inscriptions  et  Belles-let- 
tres 
CC.  =  Civiltà  Cattolica  (La) 
CE.  ==  Contenzioso  Ecclesiastico  (II) 
CG.  =  Circolo  Giuridico  (II) 
CJ.  —  Classica  1  Journal  (The) 
CLR.  —  Columbia  Law  Review 
CNL.  =  Classici  e  Neolatini 
Corr.  =  Correspondant  (Le) 
CP.  =  Conferenze  e  Prolusioni 
CPE.  =  Czasopismo  prawnicze  i  eco- 

nomiezne  {Polacco) 
CPh.  —  Classical  Philology 
CQ.  —  Classical  Quarterly  (The) 
CR.  =  Classical  Review  (The) 
CS.  — Corriere  della  Sera 
CSA.  —  Contributi  alla  Scienza  del- 
l' antichità 
CSF.  =  Chronique  sociale  de  France 
CUBW.  —  Catholic  University  Bulle- 

tin  Washington  (The) 
Cult.  =  Cultura  (La) 
CW.=  Classical  Weekly 
DC.  =:  Diritto  Commerciale  (II) 
DG.  —  Diritto  e  Giurisprudenza 
Did.  —  Didaskaleion 
DJ.  =5  Deutsche  Juristenzeitung 
DL.  =  Deutsche  Literaturzeitung 
DRu.  =3  Deutsche  Rundschau 
DZK.  ==  Deutsche    Zeitschrift    fur 
Kirchenrecht 


EEEIIE.  =  'E7t'.axYj^ovt.>tYj    'ETiex^pìg 

toS    'ES-vixou     navenioxVjiiioy    ttj£ 

'EXXccSog 

EHR.  =  English  Historical  Review 

EKNE.  =  'EniO,s(óp7]otg  xoivovwtwv  "/.al 

VOJJUXÌÒV    £7UaX7]U.Ò)V 

Eo.^Eos  {Polacco) 

EcpA.  =  'Ecpvjixepìg  'ApxaioXoy'.x^  *) 

EPhK.=:  Egyetemes  Philologiai  Kòz- 

lOny  {Ungherese) 
UphK.  vedi  EPhK 
Er.  =  Eranos  (Svedese) 
ER.  =  Edinburgh  Review  (The) 
Exp.  =  Expositor  (The) 
FA.rr:  Finanzarchiv 
FI.  — Foro  Italiano  (II) 
Fig.  =:  Figaro  (Le) 
Fil.  =  Filangieri  (II) 
FP.=:Foro  delle  Puglie  (II) 
FZ.  —  Frankfurter  Zeitung 
G-  =  Geisteswissenschaften  (Die) 
Gai.  —  Gaius 
GB.  =  Green  Bag  (The) 
GD.  — Giornale  Dantesco  (II) 
GGA.  —  Góttingische   gelehrte   An- 

zeigen 
Gì.  3=  Giurisprudenza  Italiana 
GIt.  =  Giornale  d'Italia  (II) 
GÌ.  =  Glotta 

GLJ.  —  Georgetown  Law  Journal 
GM.  —  Golos  Minuvsago  {Russo) 
GMG.  —  Giornale   del   Ministero   di 

Giustizia  {Russo)  Vedi  ZMJ 
GR.  =  Gesetz  und  Recht 
H.  =  Hermes 
He.  ~  Hermes  {Russo) 
Hell.  =  Hellénisme 


*)  CoH'ii.'lOil  titolo  di  questo  perio- 
dico venne  invertito. 
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Her.  —  Hermathena 

HG.  —  Humanist.  Gymnasium  (Das) 

RJ.  =:  Historisches  Jahrbuch 

HKZ.  —  Hogaku    Keókwa'i    Zasshi 

{Giapponese) 
HLR.  :=  Harward  Law  Review 
HSCPh.  —  Harward  Studies  in  Clas- 

sical  Philology 
HV.  —  Historische  Vierteljahrsschrift 
HZ.  —  Historische  Zeitschrift 
IF.:=IndogermanischeForschungen 
IG.  =:  Indice  di  Giurisprudenza 
ILR.  ™  Illinois  Law  Review 
JAIW.  —  Jahreshefte  des  osterreichi- 

schen  archàologischen  Institutesin 

Wien 
JB.   —    Juridic'eskaia     Bibliografìja 

(Russo) 
JCL.  —  Journal  ofthe  Society  of  Com- 
parative Legislation 
JE.  =;  Journal  des  Economistes 
JFA.  =  Jahresbericht  iiber  die  Fort- 

schritte  der  klassiscben  Altertums- 

wissenschaft 
JG.  =  Jahresberichte  der  Geschichts 

wissenscbaft 
JGVV.— Jahrbuch  fiir  Gesetzgebung 

Verwaltung  und  Volkswirtschaft 

ini  Deutschen  Reich 
JHS.  —  Journal  of  Hellenic  Studies 

(The) 
JIAN.  =  Journal  international  d'  ar- 
cheologie numismatique 
JJ.  —  Jherings   Jahrbiicher   fiir   die 

Dogmatik  des  biirgerlichen  Rechts 
JL.  —  Juristiches  Literaturblatt 
JNS.  —  Jahrbiicher  fiir  Nationaloko- 

nomie  und  Statistik 
Jog.  —  Jogàllam  (A)  (Ungherese) 
JPh.  —  Journal  of  Philology 


JPhVB.  —Jahresberichte  des  philolo- 
gischen  Vereins  zu  Berlin  (trovasi 
in  ZG.) 

JR.  —  Juridical  Review 

JRP.=  Jahresbericht  d.  ersten  deut- 
schen Staatsrealschule  in  Prag 

JRS.  =  Journal  of  Roman  Studies 
(The) 

JS.  —  Journal  des  Savants 

JV.  —  Juristische  Vierteljahresschrift 

JVè.  =  Juridiceskij  Vòstnik  (Busso) 

JZ.  —  Juridiceskija  Zapiski  (Russo) 

Kath.  —  Katholiek  (De)  (Olandese) 

KHSW.  —  Korrespondenz-Blatt  fiir 
die  Hòheren  Schulen  Wurttem- 
bergs 

KJRPh.  r=  Kritischer  Jahresbericht 
iiber  die  Fortschritte  der  Roma- 
nischen  Philologie  (Vollmoller) 

Kl.  —  Klio.  Beitrage  zur  alten  Ge- 
schichte 

KUZ.  :=  Kiauto  Uógakukwai  Zasshi 
(Giapponese) 

KVGR.  —  Kritische  Vierteljahres- 
schrift fiir  Gesetzgebung  und 
Rechtswissenschaft 

Le.  s=  Legge  (La) 

Lett.  a=  Lettura  (La) 

LF.  — Listy  Filologické  (Boemo) 

LJ.  —  Law  Journal 

LMR.  :=  Law  Magazine  and  Review 
(The) 

LN.  =  Law  Notes 

LQR.  =  Law  Quarterly  Review  (The) 

LRKD  .  rz:  Litterarische  Rundschau 
fiir  das  katholische   Deutschland 

LT.^Law  Times 

LUA.=:Lunds  Universitets  Arsskrift 
(Svedese) 

LZ.  —  Literarisches  Zentralblatt 
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MAAN.  =  Memorie  dell'Accademia 
di  Archeologia  Lettere  e  Belle  Arti 
di  Napoli 

MAB.  r=  Memorie  dell'  Accademia 
delle  Scienze  dell'  Istituto  di  Bo- 
logna. Classe  di  scienze  morali. 
Sezione  giuridica 

MABe.  =  Mémoires  publiés  par  la 
Classe  des  lettres  etc.  de  l'Acadé- 
mie  de  Belgique 

MAF.  =  Mémoires  de  la  Société  na- 
tionale  des  Antiquaires  de  France 

MAGW.  =  Mitteilungen  der  Anthro- 
pologischen  Gesellschaft  in  Wien 

MAH.  =:  Mélanges  d'archeologie  et 
d'histoire 

MAI.  =  Mémoires  de  l'Institut  Natio- 
nal de  France.  Académie  des  In- 
scriptions  et  Belle-Lettres 

MAM.  — Memorie  dell'Accademia  di 
scienze,  lettere  ed  arti  in  Modena 

Marz.  =  Marzocco  (II) 

MATou.  =:  Mémoires  de  l'Académie 
des  Sciences,  Inscriptions  et  Bel- 
les-Lettres  de  Toulouse 

MB.  =:Musée  Belge  (Le) 

MBJKPK.  =  Monatlich  erscheinendes 
Beiblatt  zum  Jahrbuch  der  Kgl. 
preuszischen  Kunstsammlungen 

MDAI.  AA.  =  Mitteilungen  des  deut- 
schen  archaeologischen  Instituts. 
Athenische  Abteilung 

MDAIJM.:=Id.  Ròmische  Abteilung 
(Bollettino  dell'  Istituto  Archeolo- 
gico Germanico.  Sezione  romana) 

MF.  — Mercure  de  France 

MHL.  —  Mitteilungen  aus  der  histo- 
rischen  Literatur 

Min.  n  Minerva 

MIOeG.  ~  Mitteilungen  des  Instituts 


fiir  Osterreichische  Geschichtsfor- 
schung 

MLR.  :=  Michingan  Law  Review 

Mne.  ==  Mnemosyne 

Mon.  =  Monist  (The) 

MSF.  —  Memorie  storiche  forogiu- 
liesi 

MT.  =  Monitore  dei  Tribunali 

MTid.  =:  Militaert  Tidsskrift  (Da- 
nese) 

Mus.  =  Museum  (Olandese) 

NA.  —  Nuova  Antologia 

NAADG.  =3  Neues  Archiv  der  Gesell- 
schaft f.  altere  deutsche  Geschichts- 
kunde 

NaAr.  :=  Natura  ed  Arte 

NBAC.  =  Nuovo  Bullettino  di  Ar- 
cheologia cristiana 

NC.  =  Nuova  cultura  (La).  Subentra 
a  "  La  Cultura  (Cult.)  " 

NCA.rz  Nineteenth  Century  and  Af- 
ter 

NCh.  =  Numismatic  Chronicle  and 
Journal  of  the  Num.  Society  (The) 

NEAP.  —  Neapolis,  Rivista  di  archeo- 
logia, epigrafia  e  numismatica 

NGWG.  —  Nachrichten  von  der  Ge- 
sellschaft der  Wissenschaften  zu 
Gòttingen.  Philol.-histor.  Klasse 

NJKA.  =:  Neue  Jahrbucher  fiir  das 
klassische  Altertum 

NPhR.  =;  Neue  philologische  Rund- 
schau 

NRF.  =  Nuova  Rivista  di  Fanteria 

NRH.  :=:  Nouvelle  Revue  historique 
de  droit  francais  et  étranger 

NS.  =s  Nsoc  Stcóv 

NTF.^Nofdisk  Tidsskrift  for  Filo- 
logi (Danese) 

NZ.  =  Numismatische  Zeitschrift 
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OCR.  s=  Oxford  and  Cambridge  Re- 

view 
OL.  =  Orientalistische    Literaturzei- 

tung 
OeL.  r;  Oesterreichisches  Literatur- 

blatt 
OeZ  —  Oesterreichisches  Zentralblatt 

fiir  die  juristische  Praxis 
OeZS.  ^  Oesterreichische  Zeitschrift 

fiir  Strafrecht 
PA.  =  Pàdagogisches  Archiv 
PAM.=  Pubblicazioni  dellAccademia 

scientifico-letter.  di  Milano.  Studi 

di  Filologia,  Filosofia  e  Storia 
PDC.  =  Progresso  del  diritto  crimi- 
nale (II) 
Phil.  —  Philologus 
PJ.  =  Preussische  Jahrbiicher 
Pol.  =  Pol3'biblion 
PPA.  cz:  Przeglad    prawa   i  admini- 

stracyi  (Polacco) 
Pr.  :=  Prawo  (Busso) 
Praw.  =:  Prawnik  (Polacco) 
PSM.  =  Popular  Science  Monthly 
PSQ.  =  Politicai  Science  Quarterly 
R.  =  Revue  (La  ;  Ancienne  Revue  des 

Revues) 
RA.  =^  Revue  Archéologique 
RAAN.  =  Rendiconti  dell'Accademia 

di  Archeologia  di  Napoli 
RAfr.  =  Revue  Africaine 
RAFDR.  —  Revista  AcademicadaFa- 

culdade  de  Direito  do  Recife 
RAK.  r=  Rozprawy  Akadémii  Umie- 

jetnosci    w    Krakowie.     Wydzial 

Histor.-filozof.  (Polacco) 
RAL.  —  Rendiconti   dell'  Accademia 

dei  Lincei.  Classe  di  scienze  mo- 
rali ... 


RALT.  —  Recueil  de  l'Académie  de 
Législation  de  Toulouse 

RASB.  =5  Rendiconto  delle  sessioni 
dell'Accademia  delle  Scienze  del- 
l'Istituto di  Bologna..  Classe  di 
scienze  morali 

RASLA.=  Rivista  Abruzzese  di  scien- 
ze, lettere  ed  arti 

RASN.  =  Rendiconti  dell'Accad.  di 
scienze  morali  e  polit.  di  Napoli 

RBé.  s=  Revue  Bénédictine 

RCC.  —  Revue  des  cours  et  confé- 
rences 

RCDG.  —  Rivista  Critica  di  diritto  e 
giureprudenza 

RCED.  ==  Revista  del  Centro  Estu- 
diantes  de  Derecho 

RCHL.  —  Revue  critique  d'histoire  et 
de  littérature 

RCLJ.  —  Revue  critique  de  législa- 
tion et  de  jurisprudence 

RCo.  =  Rassegna  Contemporanea 

RDC.  ~  Rivista  di  diritto  commer- 
ciale 

RDCi.  =  Rivista  di  diritto  civile 

RDL  —  Revue  de  droit  international 
et  de  législation  comparée 

RDInt.  —  Rivista  di  diritto  interna- 
zionale 

RDiP.  =  Rivista  di  diritto  pubblico 

RDIP.  rr:  Revue  de  droit  internatio- 
nal prive 

RDJA.  =  Revista  de  Derecho,  Juris- 
prudencia  y  Administracion 

RDM.  =  Revue  des  Deux  Mondes 

RDP.  =  Rivista  di  diritto  penale  e 
sociologia  criminale 

REA.  —  Revue  des  études  anciennes 
(Annales  de  la  Faculté  des  Lettres 
de  Bordeaux.  IV«  Sèrie) 
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REG.  =  Revue  des  études  grecques 
REH.  =  Revue  des  Études  histori- 

ques 
REp.  =;  Revue  Épigraphique 
REP.=  Revue  d'Economie  politique 
RES.  =;  Revue  d'ethnographie  et  de 

sociologie 
RF.  =  Rivista  Filosofica 
RFIC.  =  Rivista   di   filologia  e   d'i- 
struzione classica 
RG.  ~  Rechtsgang1  (Der) 
RGD.  =  Revue  generale  du  droit,  de 

la  législation   et   de   la  jurispru- 

dence 
RGDIP.  =  Revue  generale   du  droit 

international  public 
RGK.  =  Rómisch-germanisches  Kor- 

respondenzblatt 
RGLJ.  =  Revista  General  de  Legisla- 

ción  y  Jurisprudencia 
RH.  —  Revue  Historique 
RHDES.  —  Revue  d'histoire  des  doc- 

trines  économiques  et  sociales 
RHE.rz  Revue  d'histoire  ecclésiasti- 

que 
RHL.  =  Revue   d'histoire   de   Lyon 
RHLR.  =  Revue  d'histoire  et  de  lit- 

térature  religieuses 
RHon.  —  Revue  de  Hongrie 
RHR.  =  Revue  de  l'Histoire  des  re- 

ligions 
RHV.  =  Revue  historique  vaudoise 
RI.  —  Rivista  d' Italia 
R1B.  =  Revue  de  l'instruction  publi- 

que  en  Belgique 
RIDC.  =  Revue  de  l'Institut  de  droit 

compare 
RIE.  =  Revue  internationale  de  l'en- 

seignement 
RIFGFS.  =  Rivista  Integrale  di  Filo- 


logia Giurisprud.  e  Filosofia  scien- 
tifica 
RIL.  =  Rendiconti  dell'Istituto  Lom- 
bardo di  scienze  e  lettere 
RIS.  :=  Rivista  italiana  di  sociologia 
BIS.  A  pag.  325  a.  XXII  =  RISo. 

RISG.  =  Hi  vista  italiana  per  le  scien- 
ze giuridiche 

RISo.  =  Revue  internationale  de  so- 
ciologie 

R1SS.  —  Rivista  internazionale  di 
scienze  sociali 

RJC.  =  Revista  juridica  de  Cataluna 

RJLA.  =  Revue  jurid.  de  locomotion 
aérienne 

RL.  =  Rivista  Ligure  di  scienze,  let- 
tere ed  arti 

RLT.  =:  Recueil  de  Législation  de 
Toulouse 

RM.  —  Rechtsgeleerd  Magazijn  (  Olan- 
dese) 

RMi.  =  Rivista  militare  italiana 

RMM.  —  Revue  de  Métaphisique  et 
de  Morale 

RMo.  =  Revue  du  Mois 

RMPh.  —  Rheinisches  Museum  fur 
Philologie 

RMy.  :=  Russkaja  Mysl  (Russo) 

RNa.  =  Rassegna  Nazionale 

RO.  ri  Roma  e  l' Oriente 

RP.  ==  Rivista  Penale 

RPa.  —  Revue  de  Paris 

RPe.  =;  Rivista  Pedagogica 

RPh.  =  Revue  de  Philologie 

RPhAEA.  =  Recueil  de  travaux  re- 
latifs  à  la  philol.  et  à  l'archéol. 
égyptiennes  et  assyriennes 

RPhil.  =  Revue  de  Philosophie 

RPL.  =  Revue  politique  et  littéraire 
(Revue  bleue) 
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RPo.=  Rivista  Popolare 

RPP.  =  Revue  politique  et  parlemen- 

taire 
RQ.  :=  Rómische  Quartalschrift 
RQH.  —  Revue  des  questions  histo- 

riques 
RS.  =:  Riforma  Sociale  (La) 
RSA.  —  Rivista  di  storia  antica 
RSH.rz  Revue  de  synthèse  historique 
RSI.  —  Rivista  storica  italiana 
RSP.   =  Revue   des    sciences   poli- 

tiques 
RST.  —  Rivista   storico-critica  delle 

scienze  teologiche 
RUB.  ==  Revue    de   l'Université    de 

Bruxelles 
RUC  :=  Rassegna  universitaria  Ca- 
tane se 
RUT.  =:  Revista   de   la   Universidad 

Tegucigalpa 
RW.^Recht  u.  Wirtschaft 
RZZP.  =:  Rheinische   Zeitschrift  fiir 

Zivil-  und  Prozessrecht 
SALJ.  =  South  African  Law  Journal 
SAM.  =  Sitzungsberichte  der  philos.- 

philol.   u.  der  histor.   Klasse   der 

Akademie  der  Wissenschaften  zu 

Munchen 
SAW.  =  Sitzungsberichte  d.  philos.- 

histor.  Klasse  d.  Akademie  d.  Wis- 
senschaften von  Wien 
Se.  =  Scientia,  Rivista  di  Scienza 
SC.  —  Scuola  Cattolica  (La) 
SCPhUCh.  =  Studies    in   Classical 

Philology.  University  of  Chicago 
SCU.  =  Studies   in   History  etc.  ed. 

by  the   Facultes  of  polit.  Science 

of  Columbia  University 
SECO.  —  vedi  SEGC. 
SEGC.  —  Studi  econom. -giuridici  pub- 


blicati per  cura  della  Facoltà  di 
Giurispr.  dell'Università  di  Cagliari 

SHA-  =  Sitzungsberichte  der  Heidel- 
berger  Akademie  der  Wissen- 
schaften. Philosopisch-ftistorische 
Klasse 

Sil.  =  Sillon  (Le) 

SJ.  =  Schweizerische  Juristenzeitung 

S\I.  —  Sovremmenij  Mir  (Russo) 

SociolR.  —  Sociological  Review 

SoR.  =  Socialistic  Review       * 

SPA.  —  Sitzungsberichte  der  preus- 
sischen  Akademie  der  Wissen- 
schaften 

Spect.  —  Spectator  (The) 

SPP.  =  Studien  zur  Palaeographie  u. 
Papyruskunde 

SPS.  — Sbornik  vèd  pràvnich  a  stàt- 
nich  (Boemo) 

SRo.  —  Studi  romani,  Rivista  di  ar- 
cheologia e  storia 

SSAC.^  Studi  storici  per  l'antichità 
classica 

SSe.  —  Studi  Senesi 

STAP.  =  Séances  et  travaux  de  l'A- 
cadémie  des  sciences  morales  et 
politiques  de  Paris 

SUP.  =  Studi  nelle  scienze  giur.  e 
soc.  pubblicati  dall'  Istit.  di  eser- 
citaz.  presso  la  Facoltà  di  Giurispr. 
dell'  Università  di  Pavia 

SUVSCh.  =  Skrifter  udgivne  af  Vi- 
denskabs-Selskabet  i  Christiania 
(Norvegese) 

Te.  :=  Temi 

Tem.  —  Temps  (Le) 

Th.  =  Themis  (Olandese) 

ThA.  —  Theologische  Arbeiten  aus 
dem  rheinischen  wissenschaftli- 
chen  Prediger-Verein 
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ThLB.  —  Theologisches    Literatur- 

blatt 
ThLZ.  =  Theologische    Literaturzei- 

tung 
ThP.  -Themis  Polska  (Polacco) 
ThQ  =  Theologische   Quartalschrift 
ThR.  rr  Theologische  Revue 
TJFF.  =  Tidskrift  utgifven   af  juri- 
diska  Fòreningen  i  Finland  (Fin- 
landese) 
TPAPhA.  =  Transactions    and    Pro- 
ceedings  of  the  American  Philolo' 
gical  Association 
TR.  :=  Tidsskrift  for  Retsvidenskab 

(Norvegese) 
TUR.  —  Travaux  juridiques   et  éco- 
nomiques  de  l'Université  de  Ren- 
nes 
TV.  —  Tzerkovnia    Vjedomosti 

(Russo) 
UC.  =  Università  Catholique  (L') 
UI.  =:  Università  Italiana  (L') 
UPaLR.  =  University   of  Pa.   (Penn- 
sylvania) Law  Review 
VAA.  —  Verhandelingen   der   Aka- 
demie  van  Wetenschappen  te  Ams- 
terdam. Afdeeling  Letterkunde  (0- 
landese) 
VG.  =  Vergangenheit  u.  Gegenwart 
VLR.  =:  Virginia  Law  Register 
VoP.  =  Voprosy  prawa  (Russo) 
VSW.  — Vierteljahrschrift  fiir  Social- 

und  Wirtscbaftsgeschichte 
WKPh.  =3  Wochenschrift  fiir  klassi- 

sche  Philologie 
WòS.  r;  Wòrter  und  Sachen 
WS.  =:  Wiener  Studien 
YLJ.  :=:  Yale  Law  Journal 
ZA.  ~  Zeitschrift  fiir  Assyriologie  u. 
verwandte  Gebiete 


ZAeS.  —  Zeitschrift  fiir  aegyptische 

Sprache 
ZB.  =  Zeitschrift  fiir  Bergrecht 
ZDZ.  —  Zeitschrift    fiir    deutschen 

Zivilprozess 
ZG.  —  Zeitschrift  fiir  das  Gymnasial- 

wesen 
ZGH.  —  Zeitschrift  fiir  das  gesamte 

Handelsrecht 
ZGStrW.  —  Zeitschrift    fiir   die    ge- 
samte Strafrechtswissenschaft 
ZILN.  =:  Zapiski  Imp.  Liceja  Nicolaja 

(Russo) 
ZIPOeR.  =  Zeitschrift    fiir   interna- 
tionales  Privat-  und   óftentliches 
Recht 
ZK.  =  Zeitschrift    fur    Kirchenge- 

schichte 
ZKTh.  —  Zeitschrift   fur  katholische 

Theologie 
ZMJ.rr  Zumai  Ministerstva  Justizii 

(cfr.  GMG.)  (Russo) 
ZMNP.  3r  Zurnal  Ministerstva  Narod- 

nago  Prosvescenia  (Riesso) 
ZNu.rr  Zeitschrift  fur  Numismatik 
ZOeG.  ==:  Zeitschrift    fur   die    oster- 

reichischen  Gymnasien 
ZP.  ==  Zeitschrift  fiir  Politik 
ZPOeRG.  =  Zeitschrift  fur  das  Privat- 
und  dffentliche  Recht  der  Gegen- 
wart (Griinhut) 
ZR.  —  Zentralblatt  fiir  Rechtswissen- 

schaft 
ZRB.  =  Zeitschrift  fiir  Rechtspflege 

zu  Bayern 
ZS.  —  Zeitschrift    fur   Socialwissen- 

schaft 
ZSR  =  Zeitschrift    fur    Schweizeri- 

sches  Recht 
ZSS.C4.=:  Zeitschrift  der   Savigny- 
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Stiftung  fiir  Rechtsgeschichte.  Ca- 
nonistische  Abteilung 

ZSS.&A.  —  ld.  Germanistische  Abtei- 
lung- 

ZSS.Ì24.  —  Id.  Romanistische  Abtei- 
luna 


ZVB.  =  Zeitschrift   fiir   Volkerrecht 

und  Bundesstaatsrecht 
ZVR.  —  Zeitschrift  fiir  vergleichende 

Rechtswissenschaft 
ZWTh.  =  Zeitschrift    fiir     wissen- 

schaftliche  Theologie 


AAAN.  Nuova  serie  II.  '13:  Pais  E.  I  gentilicii  di  Mamurra  e  di 
Verre;  Id.  La  pretesa  origine  spartana  dei  Sanniti,  dei  Sabini  e  dei 
Romani;  Cocchia  E.  Sulle  condizioni  disagiate  dell' ant.  agricultura 
ital.  (cfr.  pag.  333)  ;  Pais  E.  L'asph-az.  di  Cesare  al  Regno  ;  Id.  A  pro- 
posito di  Fundi.  Per  la  storia  delle  città  e  della  popolaz.  d'Italia  nel- 
l'età rom.  (cfr.  qui  pag.  355)  ;  Id.  Venere  Pompeiana  trionfante  su  di 
un  cocchio  tirato  da  elefanti  e  le  gesta  di  Gneo  Pompeio  Magno  ;  Id. 
Gli  àpxvjYé-cat,  e  la  cittadinanza  rom.  di  Regio  Calcidico  ;  Ribezzo  F.  Il 
tipo  causativo  lat.  sopio  (Verr.  FI.  propellere  litem). 

AAT.    XLVIII.    '12-13.  15:  Giannelli  G.  Gli  aeditui  e  i    Camilli. 

XLIX.  '13-14.  8:   Fraccaro  P.   La  proced.  del  voto  nei   comizi 

tributi  rom.  —  9:  De  Sanctis  G.  Note  di  epigr.  ellen.  —  10:  Alber- 
tario  E.  Nuove  osserv.  sulla  trasmissibilità  del  iudicium  operarmi! 
all'erede  estraneo  —  13:  Vogliano  A.   Una   iscriz.  greca  arcaica. 

AB.  XXXII.  '13.  2-3:  Strachan-Davidson  J.  L.  Rom.  Criminal  Law 
(H.  Delehaye). 

ABKPK.  vedi  MBJKPK. 

ACP.  CXI.  '13-14.  3  :  Kohler  J.  Papinian  ub.  Liebe  u.  Ehe, 

AEcp.  '12.  3-4:  Wilhelm  A.  IlapaTTrjp^asig    (et;    AEcp.  '11);  Apfìav'.TO- 

izouXXoz   A.   2.,    Eie;    OeaaaXiag    sTr.ypacpàcj.  '13.    1-2:    Id.  ©saaaÀixai 

sjuYpacpai;  Id.  Et;  ©saoaXiag  èutypacpdg.  -  3-4 :  Id.  Id.;  IIapapaa;.Xs!.og  T.  A., 

'EpSTp'.XÓ£    NÓJJL0£. 

AHR.  XVIII.  '12-13.  4  :  San  Nicolò  M.  Vereinswesen  (W.  S.  Fer- 
guson).    XIX.  '13-14.  2:  Reid   J.  S.  Municipalities  (G.  W.  Bots- 

ford);  Bloch  G.  La  Republ.  rom.  (F.  F.  Abbot)  —  3:  AlTard  P. 
Esclaves5,  Id.  Origines  du  servage  (A.  M.  Wergeland).  -  4:  Fergu- 
son W.  S.  Greek  Imperialism  (W.  L.  Westermann)  ;  Manaresi  A. 
L'Imp.  rom.  e  il  Cristian.  (P.  J.  Healy). 
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AlSPh.  III.  '14:  Defourny  M.  Aristote.  Théorie  économique  et 
politique  sociale. 

AIY.  LXXII  (Serie  ottava  XV).  12-13.  10:  Landucci  L.  L'in- 
giusta assoluz.  del  debit.,  a  proposito  di  una  nuova  revisione  del  dir. 

priv.  rom. LXXIII  (XVI)  '13-14.  3:  Brugi  B.  Per  l'onore  di  Allia 

Potestà  perugina.  Nota  al  suo  epitaffio.  -  4:  Basi  P.  Gli  studi  recenti 
sull'epitaflo  di  Allia  Potestas. 

AJA.  XVI.  '12.  1  :  Buckler  W.  H..  and  Robinson  D.  M.  Greek 
Inscriptions  from  Sardes  I. 

AJPli.  XXXII.  '11.  4:  Barbagallo  C.  Stato  e  istruz.  (R.  van  Deman 

Magoffin).  XXXIII.  '12.  2:  Wilson  H.  L.  Latin   Inscriptions  at 

the  John  Hopkins  University. 

AKA.  LVII.  '13:  S.  Nicolò  Zur  Priigelstrafe  hn  Altertum;  Id. 
Einiges  aus  dem  Pap.  Hai.  1  (Schluss;  cfr.  voi.  LUI  e  LV). 

ALR.  XLVIII.  '14.  1  e  2:  The  Docket  (Great  Jurists  of  the  World, 
Papinianus,  Ulpianus,  Bartolus,  cfr.  qui  pag.  301)  -  4:  White  E.  Y. 
Legai  Traditions. 

AMP.  N.  S.  XXVIII  a.  CCCLXXI.  '11-12:  Brugi  B.  La  cosi 
detta  proprietà  dello  spazio  aereo  sul  fondo. 

AP.  V.  4.  '13:  Partsch  J.  Jurist.  Literaturiibersicht  '07-11;  Eger  O. 

Papyri  der  Giessener  Universitatsbibl. VI.  1-2.  13:  Holleaux  M. 

Décret  des  auxiliaires  crétois  de  Ptolémée  Philométor  trouvé  à  Délos; 
Druffel  E.  v.  Zum  Dioiketen-Problem  ;  Partsch  J.  Die  alexandr. 
Dikaiomata  ;  Plaumann  G.  Probleme  des  alexandr.  Alexanderkultes  ; 
Bell  H.  J.  Notes  from  Papyri  of  the  British  Museum*;  Manigk  A. 
Pfandrechtliches,  con  Enviderung  di  J.  Partsch;  Milne  J.  G.  Ostraka 
from  Danderah;  Martin  V.  Stratèges  et  basilicogrammates  du  nome 
Arsinoite  à  l'ép.  rom.;  Plaumann  G.  Die  èv  'Apotvoixia  àvSpss  "EXXvjvsg 
6475;  Wilcken  U.  Zu  den  xaxoxoi  des  Serapeums  —  Miszellen:  Kenyon 
F.  G.  The  Revolt  of  C.  Avidius  Cassius  ;  Stein  A.  Nochinals  zu  Com- 
parettis  Militàrurkunden;  Martin  V.  Supplément  à  la  liste  des  épi- 
stratèges  ;  Plaumann  G.  Einige  Ostraka  der  Berliner  Papyrussammlung 
—  Eeferate:  Korte  A.  Literar.  Texte  mit  Ausschluss  der  christlichen ; 
Wilcken  U.  Papyrusurkunden. 

*  1)  The  PiP>.io37Ì)CVi  ì-f-yiozw.  2)  The  àf  opa-voaeTov  tò  jcaì  avno.o-mov.  3)'OpTa- 
ò;ay_;j.ot  at  Hermopolis.  4)  ad  Exemple  of  Chancery  Ha»d.5)The  Dux  Athanasius. 
6)  The  pagarch  Menas.  7)  An  Addendum  to  P.  Lond.  IV. 
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AR.  XVI.  '13  N.  169-170  (agg.)  :  Pareti  L.  Di  un  luogo  strabo- 
niano  su  Regio  —  N.  179-180:  Abele  Th.  Der  Senat,  Francotte  II.  La 

polis  (B.  Stakemeier). Vedi  Manuale  del  Candidato  e  Piccolo 

mondo  antico  a  pagg.  307  e  311. 

ARWPh.  VI.  '12-13.  3:  Binder  J.  Wille  u.  Willenserkl.  ina  Tat- 
bcstande  des  Rechtsgeschafts  (vedi  V.  2  e  VI.  1  e  2,  fine);  Kohler  J. 
Heraklit    u.  die  Vedantalehre  —  4:    Frànkel  R.  Die  Staatslehre  des 

Petrus  de  Bellapertica.  VII.  '13-14.  1:    Leonhard    R.  Der  Beruf 

Amerikas  zur  Mitarbeit  an  der  Wissenschaft  des  rom.  Rechts;  Po- 
lenske  K.  Einfiihrung  in  die  Gesch.  des  r.  Privatrechts  I  (Hacken- 
berger)  —  2:  Meltzl  V.  v.  Praestare  (Id.). 

AS.  XII.  '09-12:  Girard  P.  F.  Mélanges  I  (G.  Davy);  Saleilles  R. 
Personnalité  jurid.  (Id.)  ;  Ferguson  W.  S.  Hellenistic  Athens  (Roussel)  ; 
Nys  E.  Le  dr.  r.  etc.  (P.  Huvelin)  ;  Bliimner  II.  Rom.  Privataltert. 
(G.  Davy)  ;  Demis  E.  Schuldenerbfolge  (L.  Gernet)  ;  Bruck  E.  F.  Die 
Schenkung  auf  den  Todesfall  (Id.)  ;  Xeubecker  F.  K.  Die  Mitgift  (E. 
Durkheim);  Aubéry  G.  La  communauté  de  biens  conjugale  (Id.)  ; 
Braunstein  0.  Die  polit.  Wirksamkeit  der  griech.  Frau  (L.  Gernet); 
Bloch  G.  La  plèbe  (E.  Durkheim)  ;  Poiane  F.  Vereinswesen  (E.  La- 
skine)  ;  Wilamoicitz-Moellendorff  U.  v.  u.  Niese  B.  Staat  u.  Gesellschaft 
(G.  Davy)  ;  Rosenberg  A.  Zenturienverf.  (Id.)  ;  Francotte  II.  Droit  public 
grec  (L.  Gernet);  Eisele  F.  Nexum,  Gradeìnvitz  0.  Zwolf  Tafeln, 
Pacchioni  G.  Nexum  (P.  Huvelin);  Calogirou  G.  Arrha  (Id.);  Pac- 
chioni G.  Obligatio,  Cornil  G.  Debitum  et  obligatio,  Marchi  A.  Ob- 
blig.  I  (Id.)  ;  Weiss  E.  Pfandrechtl.  Unters.  (G.  Davy)  ;  Hirzel  R. 
Steinigung  (Fauconnet)  ;  Hitzig  II.  F.  Schwurgericht  (G.  Davy)  ; 
Lévy-Bruhl  H.  Témoignage  instrum.  (Id.)  ;  Phillipson  C.  Internai, 
Law  (P.  Huvelin)  ;  Stoeckle  A.  Ziinfte  (G.  Bourgin). 

ASGrP.  IL  '13:  Baviera  G.  Giambatt.  Vico  e  la  storia  del  d.  r. 
(Prolusione;  cfr,  qui  a.  XXV  pag.  274);  Loncao  E.  Il  d.  delle  acque 

dalle  invasioni  germaniche  alla  Dieta  di  Roncaglia. III  '14  :  Mes- 

sina-Vitrano  F.  Sulla  dotti*,  rom.  della  revoca  tacita  dei  legati  e  dei 
fedecommessi. 

ASI.  a.  LXXI.  '131.  1  :  Arrighi  G.  Storia  del  feminismo  (G.  Calò) 
—  2:  Fumagalli  G.  Il  d.  di  fraterna  (F.  Ercole);  Doni.  Blasii  de 
Morcono  Ius  Longob.  et  ius  Rom.  (Id.)  ;  Chiappelli  L.  Ancora  Dante 
e   il    d.  r.  (C.  P.  in  «Notizie,   Storia    artist.    e    letter.  »).  'lo-.  1: 
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Costa  E.  L'elogio  di  Allia  Potestas  (A.  D.  V.  in  «  Notizie,  Storia  giu- 
ridica») —  2:  Solmi  A.  La  formula  della  mancipatio  nei  docum.  pia- 
ccntini  del  secolo  vili;  Hartmann  L.  M.  Ehi  Rapite!  vom  spataut.  u. 

friihmittelalt.  Staate  (A.D.  V.  in  «  Notizie,  Storia  gener.  »). a.  LXXII. 

'H1.  1:  Francotte  H.  Finances  (U.  Fortini);  Volpe  G.  Ili  Congr.  delle 
scienze  stor.  a  Londra  (Caillemer,  Esmein,  Riccobono);  Deman  Me- 
goffìn  R.  van  Quinquennales  (U.  F.  in  «Notizie,  Storia  gener.  »);  Cic- 
ca gì  ione  F.  Istit.  polit.  ital.  nell'  alto  Medio  Evo  (R.  C.  ivi)  ;  RI.  An- 
cora delle  orig.  della  comunione  dei  beni  (F.  C.  in  «  Notizie,  Storia 
giurid.  »);  Pescatore  G.  Die  Distinktionensammlung  etc.  (F.  E.  ivi); 
Ercole  F.  Tirannia  (F.  C.  ivi). 

ASIPS.  Quarta  Riunione  10:  Cocchia  E.  Sulle  condizioni  disa- 
giate dell'  ant.  agricultura  italica  (cfr.  pag.  330). Quinta  Riunione 

'11:  Perozzi  S.  Precetti  e  concetti  nella  evoluz.  giurid.;  Pais  E.  La 
storia  ant.  negli  ultimi  einquant'anni  con  speciale  rig.  all'Italia;  Be- 
loch   G.  Gli    studi   recenti  di  storia    rom.  in   Italia;    Zocco-Rosa  A. 

Sugli    odierni   progressi  della  storia   del  d.  r.  Settima    Riunione 

'13:  Carusi  E.  Sui  rapporti  fra  dir.  rom.  e  dir.  musulmano. 

ASo.  IV.  '13  Bull.  28:  Whibley  L.  Greek  Oligarchies,  Tool  M.  N. 
Internai,  Arbitration,  Reid  J.  S.  Municipalities,  Schaub  G.  Sklaverei 
—  Bull.  29:  De  Decker  J.  Les  origines  de  l'institi,  rom.  de  la  clien- 
tèle et  ses  adaptations  successives  aux  circonstances  du  milieu  (Bloch 
G.  Républ.  rom.);  Allard  P.  Les  ésclaves  chrétiens5;  Rollìi  H.  Introd. 

histor.  au  dr.  r. V.  '14  Bull.  30:  Smets  G.  Sur  une  explic.  nouv. 

de  la  décadence  de  l'Emp.  romain  (Strack  L.  M.  Die  Freigelassenen)  ; 
Francotte  H.  Etudes  sur  Démosthène;  Bloch  G.  u.  s.,  Strack  L.  M. 
u.  s.;  Boucaud  C.  Droit  chrétien  —  Bull.  31:  Laura  B.  Stif'tungen  ; 
Ferguson  W.  S.  Greek  Imperialism;  Pulciano  C.  E.  Il  d.  priv.  rom. 
nelle  ep.  di  Plinio  il  Giovane  —  Bull.  32:  Delbrilck  H.  Regierung  u. 
Volkswille. 

ASP>T.  XXXVII.  '12.  3:  Blasii   de   Morcono   Ius    Longob.  et    ius 

Rom.  (R  Trifone).  XXXVIII.  '13.  1:  Trifone  R.  Il  pensiero  le- 

gisl.  e  l'opera  legisl.  di  Bartolomeo  di  Capua  (S.). 

ASWSP.  XXXVII.  '132.  2:  Salz  A.  Zur  Gesch.  der  Berufsidee — 
3:  Póhlmann  R.  v.  Soziale  Frage2  (R.  de  Waha). 

AT.  XXXV  (Serie  terza  VII).  '12-13.  1:  Degrassi  A.  Di  una  ta- 
voletta di  legno  di  Fajum. 
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Athen.  II.  '14.  2:  De  Marchi  A.  Noterelle  epigr.  —  4:  Pascal  C. 
Due  etimologie  {scorta,  schiavo). 

AUP.  '13.  3-4:  Donati  B.  Sul  principio  di  equità;  Biondi  B.  La 
legittimazione  process.  nelle  azioni  divisorie  romane. '14.  1:  Vas- 
salli F.  L'  antitesi  ius- factum  nelle  fonti  giust.  ;  Biondi  B.  Iudicium 
operarum  —  2:  Id.  Appunti  intorno  alla  donatio  mortis  causa. 

BAB.  '1-2.  6:  Waltzing  J.  P.  La  thèse  de  J.-B.  de  Rossi  sur  les 
collèges  funéraires  chrétiens  —  12:  Norden  F.  Apuleius  (G..  Cornil). 

BAF.  '11  (agg.)  :  Cagnat  II.  Inscript.  consul.  de  Djemilah  ;  Chénon 
E.  Les  burgarii  du  limes  de  l'Emp.  romani  ;  Batiffol  P.  Les  premiers 
chrétiens  et  la  guerre    d'après  le  premier  canon  du  concile  de  Chal- 

cédoine  de  451.  '12:  Id.  Le  règlement  des  conciles  de  Carthage 

au  temps  de  Saint-Cyprien  et  le  règlement  du  Sénat  romain  ;  Chénon 
E.  L'usage  de  l'osculum  entre  fiancés  dans  ì'antiquité  et  au  moyen  A  gè. 

BALAC.  '13:  Martroye  F.  A  propos  de  l'Édit  de  Milan;  Le- 
clercq  H.  Les  certificats  de  sacrifices  paiens  sous  Dèce;  Alivisatos 
H.  S.  Die  kirchl.  Gesetzgeb.  Justin.  (P.  de  Labriolle). 

BCACR.  XL.  12.  4:  Cantarelli  L.  Scoperte  archeologiche  in  Italia 

e  nelle  ant.  provincie  rom.  XLI.  '13.  3-4:  Coli  U.  Collegia  e  so- 

dalitates  (L.  Cantarelli). 

BCGtR.  IL  '13.  2:  Donati  B.  Ancora  sul  pitagorico  Ippodamo  — 
3-4:  Pagano  A.  L'individuo  nell'etica  e  nel  d.  (T.  Giorgi);  De  Mar- 
chi A.  Rapporti    di    parentela  fra   patroni  e  liberti    (P.  P.  Trompeo)  ; 

Id.  Sincerità    del   voto  (Id.).  III.  '14.  1:   De  Marchi  A.    Piccolo 

mondo  antico  (***)  —  3-4:  Gaetano  G.  P.  Privilegi  dei  creditori 
(L.  Lolli-Micheletti)  ;  Momplierratos  A.  G.  Esec.  testam.  [in  greco] 
(G.  Ferrari);  Id.  L'azione  Paul,  [id.]  (Id.). 

BCH.  XXXVII.  '13.  1-6  :  Avezou  Ch.  et  Picard  Ch.  Inscriptions 
de  Macédoine  et  de  Thrace;  Plassart  A.  et  Picard  Ch.  Inscriptions 
d'Eolide  et  d'Ionie;  Vollgraff  W.  Inscription  d'Argos  (Traité  entre 
Knossos  et  Tylissos);  Roussel  P.  Le  sénatus-consulte  de  Délos  de 
Fan  166  avant  notre  ère. 

BEDR.  LVIII. '14.  1-2:  Peiers  H.  Die  ostrom.  Digestenkomm. 
{F.  Pringsheim). 

BFC.  XX.  '13.  4:  Dikaiomata  (C.  O.  Zuretti)  —  7:  Lesquier  J. 
Instit.  milit.  (A.  Solari)  —  9  :  Zuretti  C.  0.  Aristotel.  Athen.  Poi. 
39.  6  [Amnistia]  —  10:  Bloch  G.  Républ.  r.  (A.  Solari). XXI.  14. 
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1.  Dalmasso  L.  Provincia-provineialis  —  2-3:  Calhoun  G.  M.  Athe- 
nian  Clubs. 

BGTI.  V.  '13:  Stuk  J.  Die  prinzipielle  Entw.  des  mitteleuropjiischen 
Baurechtes  aus  dem  rom  R. 

BIDR.  XXV.  '13.  2-6:  Betti  E.  Sul  significato  di  contrahere  in 
Gaio  e  sulla  non  classicità  della  denominaz.  quasi  ex  contractu  obli- 
gaMo;  Solazzi  S.  Le  azioni  del  pupillo  e  contro  il  pupillo  per  i  ne- 
gozi conclusi  dal  tutore.  Contrib.  alla  storia  della  rappresentanza 
nel  d.  t.  (fine)  ;  Arangio-Ruiz  V.  Studi  formulari,  I  De  eo  quod  certo 
loco  dari  oportet  ;  Bonfante  P.  Il  regime  positivo  q  le  costruz.  teo- 
riche nel  condominio;  Rotondi  G.  Ancora  della  genesi  sulla  teoria 
della  fraus  legi;  Beseler  G.  Beitr.  z.  Kritik  der  r.  Rechtsquellen  II 
(E.  Albertario)  ;  Rotondi  G.  Gli  atti  in  frode  alla  legge  (Id.);  Studi 
in  onore  di  B.  Brugi  (B.  Biondi);  Magr  R.  v.  Ròm.  RG.  I,  1  e  2  (A. 
Berger)  ;  Taubenschlag  R.  Vormundsehaftsrechtl.  Studien  (C.  Berto- 
lini);  Berger  A.  Teilungsklagen  (B.  Biondi);  Bertollni  C.  Bibliografia 

dell'  ant.  d.  greco  e  romano. XXVI.  '14.  1-2:  Biondi  B.  Di  nuovo 

sulla  dottr.  r.  dell'aedo  arbitraria.  A  proposito  di  una  recente  ipotesi; 
Vassalli  E.  F.  Falcidiae  stipulatio;  Albertario  E.  Nota  sulle  azioni 
penali  e  sulla  loro  trasmissibilità  passiva  nei  limiti  dell'arricchim.  del- 
l'erede;  Rosenberg  A.  Der  Staat  d.  alt.  Italiker  (P.  De  Francisci)  — 
3  :  Costa  E.  Il  momento  giurid.  nel  conflitto  fra  Cesare  ed  il  Senato  ; 
Arangio-Ruiz  V.  Ancora  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet;  Biondi 
B.  Ancora  in  tema  di  actio  arbitraria  :  Castelli  G.  Intorno  all'  ori- 
gine dell'obbligo  di  dotare  in  d.  r. 

Bil.  III.  '14.  2  :  Costa  G.  Critica  e  tradiz.  Osservazioni  sulla  po- 
litica e  sulla  relig.  di  Costantino. 

BMB.  XVIII.  '14.  1:  Allard  P.  Esclaves  5  —  2-3:  Biedermann  E. 
Aegypt.  Verwaltungsgesch.  (N.  Hohlwein)  —  4:  Calhoun  G.  M. 
Athenian  Clubs  (A.  Roersch);  Bloch  G.  Républ. 

BPhW.  XXXIII.  '13.30:  Fox  W.  Ein  Demosthenischer  Vergleich 
—  33:  Strachan-Davidson  J.  L.  Rom.  Criminal  Law  (G.  Beseler)  — 
35:  Modica  M.  Mutuo  (E.  Rabel)  —  36:  Ktibler  B.  Lesebuch  (G.  Be- 
seler); San  Nicolò  M.  Vereins,wesen  I  (F.  Poland)  —  40:  Cardi- 
nali G.  Studi  Graccani  (C.  Bardt)  —  43:  Mélanges  P.  F.  Girard  (G. 
Beseler)  —  44:  Norden  F.  Apuleius  (Id.)  —  46:  Wilcken  U.  u. 
Mitteis  L.  Papyruskunde  (P.  Viereck);    Stein  A.  Kais.  Verwaltungs- 
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beamten  (W.  Liebenam)  —  48  :  Lesquier  J.  Instit.  milit.  (F.  Stahelin)  — 
49:  Taubenschlag  B.  Vormund.  Studien  (G.  Beseler);  Rosenberg  A. 
Zenturienreform  —  51:  Steiner  A.  Fiskus  (E.  v.  Druffel);  Abbott  F.  F. 
Common  People  (J.  Tolkiehn)  ;  Taonorog  J.  K.  rvj  xal  Tewpyoì  x^c,  6ea- 

oaXta?  (F.  Staiilin)  —  52:  Bagli  H.  Ius   gentium  (G.  Beseler).  

XXXIV.  '14.  5:  Aegypt.  Urk.  aus  den  kon.  Mnseen  Berlin,  Griech. 
Urk.  IV.  4-12  (0.  Gradenwitz)  —  7:  Pappulias  D.  P,  'H  èjjL7ipaY!iaT0£ 
àacpaXsia,  Baape  L.  Der  Verfall  des  griech.  Pfandes  (A.  Manigk)  — 
10:  Rosenberg  A.  Staat  (W.  Soltau)  —  13:  Cuq  E.  SC.  de  D.élos  (P. 
Wahrmann)  —  14  :  Bnssmann  J.  B.  Die  bootische  Verfassung  (H. 
Swoboda)  —  16:  Hyamson  M.  Mosaic.  et  Rom.  Legum  Collatio  (G. 
Beseler)  —  18:  Dikaiomata  (P.  Koschaker).  — 20:  Rohde  H.  De  Athe- 
niensium  imperio  (H.  Swoboda)  —  21  :  Greek  Papyri  in  the  British 
Museum  IV,  the  Aphrodito  Papyri  (P.  Viereck)  ;  Cohen  D.  De  magis- 
tratibus  aegyptiis  etc.  (P.  Herrmann)  —  22:  Semeka  G.  Ptolem.  Pro- 
zessrecht  I  (G.  Beseler)  —  25:  Tàubler  E.  Imperium  rom.  I  (W.  Sol- 
tau) —  26  :  Byzant.  Papyri . . .  Miinchen  (B.  Kùbler)  —  40  :  Beseler  G. 
Kritik  der  Rechtsquellen  III  (Id.)  —  41  :  Biedermann  E.  Aegypt.  Venvalt. 
(F.  Oertel). 

BSAA.  N°  10,  Nouv.  Sèrie.  II.  2.  '08  :  Breccia  E.  Tribù  e  demi  in 
Alessandria  (a  proposito  di  due  nuove  iscrizioni);  Lefebvre  G.  In- 
scriptions  Grecques  d' Ashmounein  ;  Bbeccia  E.  Causerie  papyrologique  ; 

Elephantine-Papyri  bearb.  von  O.  Rubensohn  (E.  B.). N°  12,  III. 

1.  '10  :  Cantarelli  L.  La  persecuz.  di  Taziano  contro  gli  ortodossi  di 
Alessandria;  Perdrizet  P.  Le  fraginent  de  Satyros  sur  les  dèmes 
Alexandrins;  Schubart  W.  Xeues  aus  dem  alten  Alexandrien,  Id.  Alexan- 
drin.  Urkunden  aus  der  Zeit  des  Augustus  (E.  Breccia)  ;  Maspero  J. 

Papyrus  Grecs  d'epoque  byzantine  I.  1  (Id.) N°  13,111.  2.  '10:  Rei- 

nach  J.  Note  sur  l'histoire  de  l'Ala  Vocontiorum.  N°  14,  III.  3. 

'12  :  Lefebvre  G.  Papyrus  du  Fayoum  ;  Jouguet  P.  'Ercócpioic  ;  Can- 
tarelli L.  Niceta  non  fu  Augustale  di  Alessandria. 

BSDI.  N.  S.  XX.  '13.  3:  Chiaudano  M.  Dante  e  il  d.  r.  (F.  Ercole). 

BSSP.  XX.  '13. 1  e  2  :  Leicht  P.  S.  Ricerche  sul  d.  priv.  nei  do- 
cumenti preirneriani. 

BURS.  Quatr.  Période  LXXII  a.  CXVIII.  '13  *.  1  (N.  214):  Val- 
lette P.  À  propos  d'un  centenaire.  L'Edit  de  Milan  et  la  paix  de 
l'Eglise. 
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BUT.  N.  162,  Humanistic  Series,  Jan.  '13:  Calhoun  G.  M.  Athe- 
nian  Clubs  in  Politics  and  Litigation. 

BVRY.  IX.  '13-14.  2:  Holldock  Dos  u.  do  natio  ante  nuptias. 

PX-  XVIII.  '11.  1-4:  Gelzer  M.  Byzant.  Venvaltung  Aegyptens. 
Stockle  A.  Spatrom.  n.  byzant.  Ziinfte. 

BZ.  XXI.  '12.  1-2  (agg.):  MASPBRO  J.  #o'.5spàxo!.  v.cd  Sxpax-.wxat, 
dans  l'armée  byzautine  au  vie  siècie.  XXII.  '13.  3-4  :  San  Ni- 
colò M.  Vereinswesen  (A.  Stockle)  ;  Maspero  J.  Organisat.  milit.  (M. 
Gelzer)  -,  Bibliograph.  Notizen  u.  klein.  Mitteilungen  (specialmente 
Papyrueiku  nde,  GescMch  te,  Jurisprudenz) . 

CAI.  12  (agg.)  :  Haussouliek  B.  Inscript.  inèdite  de  Delphes,  IIIe 
s.  a.  C.  (traité  d'assistance  judiciaire)  ;  Homo  Topographie  urbaine  et 
indie,  du  donneile  dans  la  Rome  anc;  Cuq  E.  Un  nouvean  vice-préfet 
du  prétoire  (Tutti  in  «Séances»).  13.  8-9:  Mispoulet  J.  B.  Di- 
plomo milit.  d'Adony  [Corpus  n.°  90]  (in  «Séances»);  Préchac  F. 
Notes  sur  C.  Velleius;  Balog  E.  Skizzen  aus  der  rom.  KG.  (R.  Ca- 
<;nat  in  «  Livres  offerts»);  Poinssot  L.  Note  sur  une  inscription  de 
Koudiet  es  Souda  (Tunisie)  —  10:  Fabia  Ph.  et  De    Monta  uzan  G. 

Note  sur  un  diplomo  milit.  récemment  déeouvert  à  Lyon. 14.  1: 

Cai;<  opino  J.  Note  sur  un  fragment  déeouvert  à  Constantine;  Canta- 
relli Li  La  serie  dei  prefetti  di  Egitto  III  (Heron  de  Yillefosse  in 
«Livres  offerts»)  —  2-3:  Cacvnat  R.  La  carrière  du  chevalier  rom. 
Rossius  Vitulus. 

CC.  LXIV.  13  2.  3  maggio,  Quad.  1509:  Costantino  Magno  e  l'unità 
crist.  —  id.  17  maggio,  Quad.  1510:  Savio  F.  Le  innovazioni  radicali 
legislat.  di  Costantino  confermano  la  verità  delle  apparizioni  —  id. 
21  giugno,  Quad.  1512:  Costantino  Magno  e  la  libertà  cristiana  (cont.)  — 
id.  133.  19  luglio,  Quad.  1514:  Id.  (fine). 

CG.  XLIII  (Quinta  Serie  III).  13.  8  e  10:  Franco  V.  Il  concetto 
dell'  obblig.  naturale  applicabile  all'  art.  1237  Cod.  civ.  (cont.)  —  9  :  Ca- 
rtisti E.  Capacità  di  succedere  di  alcune  persone  giurid.  (A.  Romano- 
Castellana)  —  12:  Guidi  G.  Il  pagamento  secondo  le  teorie  del  d.  r. 
XLIV  (IV).  14.  1-5:  Franco  V.  u.  s.  (cont.). 

CJ.  IX.  13-14.  1  :  Husband  R.  W.  The  Prosecution  of  Catiline's 
Associates  —  2:  Sage  E.  T.  Note  on  the  Tribunate  of  Ti.  Gracchus; 
Tod  M.  N.  Internat.  Arbitration  (R.  J.  Bonner)  —  4  :  Husband  R.  W. 
The  Prosecution  of  Archias  ;  Colbuorn  G.  B.  Juvenal  1.111  (pedibus 
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albis)  —  5  :  Canter  H.  V.  The  Impeachements  of  Verres  and  Hastings, 
Cicero  and  Burke  —  7:  Ferguson  W.  S.  Greek  Imperialism  (J.  A. 
Scott)  —  8  :  Buckland  W.  W.  Elem.  Principles  of  Koinan  Law 
(L.  E.  Lord)  —9:  Evans  A.  E.  Aulus  Gellius  on  mala  prohibita  v. 
mala  in  se;  Radin  M.   De  lege  Papia. 

CLR.  XIII.  '13.  7:  Fowler  R.  L.  The  Future  of  the  Common 
Law.  XIV.  14.  5:  Essays  in  Legai  History  (Munroe  Smith). 

CPh.  Vili.  '13.  3:  Kent  R.  G.  The  Vedic  Path  of  the  Gods  and 
the  Roman  Pontifex  ;  Radin  M.  The  Wife  of  Caius  Gracchus  and  her 
Dowry;  Mitteis-Wilcken  Papyruskunde  (W.  S.  Ferguson);  Lesquier  J. 

Instit.  Milit.  (Id.);  Cardinali  G.  Studi  Graccani  (S.  B.  P.). IX.  '14. 

1:  Tenney  Frank  Representative  Government  in  the  Macedonian 
Republics  —  2:  Calhoun  G.  M.  Documentary  Frauda  in  Litigation  at 
Athens;  Tenney  Frank  The  Background  of  the  Lex  Manilia.  —  3: 
Smith  K.  K.  New  Fragment  of  the  Decree  of  Chremonides  ;  Radjn  M. 
Gens,  Familia,  Stirps  ;  Johnson  A.  Ch.  Attic  Arcons  from  294  to  262 
B.  C;  Westermann  W.  L.  Apprentice  Contracts  and  the  Apprentice 
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3:  Bryce  J.  The  Ancient  Roman  Empire  etc. 

LQR.  XXX.  '14.  2  :  De  Zulueta  F.  The  Girard  Testimonial  Es- 
says  {Mélanges  P.  F.  Girard)  ;  Randall  H.  J.  European  Legai  History  ; 
Cottinet  P.  Etudes  sur  le  dr.  de  Just.  I  (F.  Z.)  -  3:  Great  Jurists  of 
the  World  (H.  J.  R.). 

LT.  CXXXV. '13  May  10:  Girard  P.  F.  The  Law  of  the  Twelwe 
Tables. 

LZ.  LXIV.  '13.  32:  Cardinali  G.  Studi  Graccani  (W.  Soltau)  — 
42:  Vocab.  iurispr.  r.  IL  2  —  43:  Cohen  D.  De  magistratibus  Aegyp- 
tiis  (H.  Philipp);  Preisigke  F.  Sammelbuch  griech.  Urkunden,  Id. 
Berichtigungsliste  der  griech.  Papyrusurk.  (A.  Backstrom)  — 46:  Pa- 
piri greci  e  latini  I  (O.  Crusius)  —  47:  Bàgli  H.  Ius  gentium  —  48: 
Griech.  Papyrusurk.  der  Hamburger  Stadtbibl.  I.  2  (A.  Stein)  ;  Steiner  A. 
Fiskus  I  (E.  Weiss);  Scherno  F.  Sklaverei  —  49:  Lesquier  J.  Instit. 
milit.    (H.    Philipp)  —  50:    Strachan- Davidson  J.   L.    Rom.  Criminal 

Law.  LV.  '14.  2:  Póhlmann  R.  v.  Isokrates  u.  das   Problem  der 

Demokratie  (H.  R.)  —  5  :  Beseler  G.  Kritik  der  Rechtsquellen  III  — 
7.  Weiss  E.  Rechtskraft  u.  Einrede;  Hermann  K.  F.  Griech.  Antiq.  ; 
Swóboda  H  Griech.  Staatsaltert.  (H.  Philipp)  —  8  :  Kniep  F.  Gai  In- 
stit. Comm.  II  §§  1-96  —  11  :  Kohler  J.  u.  Ziebarth  E.  Das  Stadtrecht 
von  Gortyn  (K.  Pxònn)  —  20:  Biedermann  E.  Aegypt.  Verwaltung 
(E.  Weiss);  Bloch  G.  Républ.  rom.  (W.  Soltau)  —  23:  Bruns-Gra- 
denwitz  Fontes,  Additam.  —  27  :  Tliubler  E.  Imperium  rom.  I  (A.  Stein) 

—  30:  Affolter  F:  Die  Personlichkeit  des  herrenlosen  Sklaven). 

MAAN.  II.  '13:  Spinelli  T.  V.  L'assistenza  pubbl.  in  Roma  ant. 
e  partic.  le  istituzioni  alimentarie. 
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MAB.  VII.  '12-13  (agg.):  Costa  E.  Cicerone  giurec,  Parte  II,  Il 
d.  pubbl.  ;  Brini  G.  Possessi  di  diritti  e  coudictiones  nel  d.  r. 

MAF.  LXXII  (Huitième  Sèrie  II).  '12:  Mowat  R.  Les  conspira- 
teurs  et  les  prétendants  non  reconnus  par  le  Sénat  depuis  Jules  Cesar 
jusqu'à  Roinulus  Augustus. 

MAM.  Serie  terza  XII.  '14  (Sez.  Scienze):  Arno  C.  La  bon.  pos- 
sessio  sine  re.  Il  problema  dell'origine. 

MATou.  Dixième  Sèrie  X.  '10:  Tourraton  E.  Le  magistrat  athé- 

nien   dans   le  théatre   d'Aristophane.  XI.  '11  :  Id.  Les   vacances 

judic.  ;  Lécrivain  Ch.  Les  fondation  perpét.  dans  le  dr.  grec. 

MB.  XVII.  'lo.  3:  Hohlwein  N.  Papyrus  choisis,  Trad.  et  cornili. 
(vedi  1  ;  fine)  —  4  :  Francotte  H.  Etudes  sur  Démosthène,  II  La  chro- 
nologie  des  années  360/59  et  352/1,  III  Le  discours  contre  Aristocratès, 
IV  La  date  du  discours  rcepi.  ouvidgsctìf,  V  Le  plaidoyer  contre  Timo- 
cratès;  Halkin  L.  Le  diplòme  inilit.  de  Flémalle-Haute. 

MBJKPK.  XXXV.  2.  Nov.  '13:  Schubart  W.  Rom.  R.  in  Griechi- 
schen  Papyrusrollen. 

MDAI.  Athen.  Abt.  XXXVIII.  '13.  1  :    Fabricius    E.  Inschrift  aus 

Kapatzedes;  Laum  B.  ELGaycoystg  auf  Samos.  Rom.  Abt.  XXVIII. 

'13.  2-4:  Paribeni  R.  Ancora  dei  bronzi  trovati  presso  Ponte  Sisto 
(cfr.  '11  pag.  238). 

MF.  CHI  a.  XXIV.  13 \  3  (N.  383)  :  Champeaux  Ph.  Les  Phéaciens 
d'Homère  colonie  phénicienne. 

MHL.  XLI  (N.  F.  I). '13:  Reiche  F.  Ueb.  die  Solon.  Verf.  des 
Aristoteles  (F.  Hirsch). 

Min.  XXXIII  a.  XXIII.  21  :  Come  si  votava  a  R.  nel  bel  tempo 
antico  {cfr.  qui  pag.  341). 

MLR.  XII.  '13-14.  2:  Sherman  Ch.  P.  The  Debt  of  the  Modera 
Law  of  Guardianship  to  Roman  Law. 

Mne.  N.  S.  XLI.  '13.  4  e  XLII.  '14.  2  e  4:  Naber  J.  C.  Observat. 
de  iure  rom.,  CV  De  iudiciis  in  rem  duplicibus  II,  III,  IV  (ult.). 

MT.  LIV  (Serie  Seconda  XVI).  '13.  33:  Bertolini  C.  Appunti,  Pro- 
cesso I. LV  (XVII).  '14.  7:  Id.  Id.  II  —  13:  Pulciano  C.  E.  Plinio 

il   Giovane,  Razzini  C.  S.  Giovenale,  Livrea  G.  Svetonio  (R.  Fubini). 

MTid.  XLI.  '12:  Westrup  C.  W.  Studier  over  romersk  Krigsret 
(cfr.  qui  a.  XXV  pag.  301). 
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Mas.  XX.  12-13.  7:  Sesan  V.  Kirche  u.  Staat  (de   Zwaan)  —  9: 

Gelzer  M.  Nobilitat  (N.  J.  Singels). XXI.  '13-14.  1  :  Rosenberg  A. 

Zenturienverf.  (Hoeckstka)  —  3:  Cohen  D.  De  magistr.  Aegypt. 
(Engers)  —  8:  Rosenberg  A.  Staat  (A.  W.  Bijvanek). 

NA.  a.  XLVIII.  '13  fase.  1001,  1  sett.:  I  metodi  elettorali  degli 
ant.  R.  (In  «  Fra  libri  e  riviste  »  cfr.  qui  a.  XXV  pag.  314  e  nel  pre- 
sente spoglio  pag.  353,  Chaigne  G.)  —fase.  1002,  16  sett.:  La  libertà 
di  coscienza  nell'  ant.  R.  (ivi.  Cfr.  qui  a.  XXV  pag.  311,  Pichon  R.). 

a.  XLIX.  '14,  fase.  1013,  1  marzo:  Ferraris  L.  Sul  problema  del 

caro-viveri. 

NC.  I.  '13.  5:  Gelzer  M.  Nobilitat  (L.  Cantarelli)  —  8:  Cavai- 
gnac  E.  Athènes  (A.  Anzilotti). 

NCA.  14  Jan.:  Robertson-Scott  J.  W.  Tiberius  Gracchus  and 
his  Judges. 

Neap.  I.  '13.  32:  Ribezzo  F.  Questioni  italiche  di  storia  e  prei- 
storia, II  II  cippo  del  Foro  Rom.  e  le  epigrafi  di  lettera  greca  nel  la- 
tino arcaico. 

>JKA.  XXXIII  a.  XVII.  '14.  2:  Warnecke  B.  Die  biirgerl.  Stel- 
lung  der  Schauspieler  im  alten  Rom  —  3:  Kromayer  J.  Die  wirt- 
schaftl.  Entw.  Italiens  im  II  u.  I  Jahrh.  v.  Chr . 

NRF.  VI.  '13.  6:  Corselli  R.  I  sistemi  rom.  nella  dominaz.  del- 
l'Africa. 

>RH.  XXXVII.  13.  3:  Senn  F.  L'in  diem  addictio;  Monnier  H. 
et  Platon  G.  La  meditatio  de  pactis  nudis  (vedi  2,  cont.)  ;  Brillant  M. 
Secrétaires  (L.  Boulard)  —  4  :  Monnier  H.  etc,  Id.  (cont.)  ;  Collinet  P. 
Etudes  hist.  sur  le  droit  de  Just.  I  (A.  Aijdibert)  —  5:  Senn  F.  La 
dation  des  arrhes,  Hist.  d'une  sùreté  réelle;  Monnier  H.  etc.  Id.  (cont.) 
6:  Lesquier  J.  Instit.  milit.  (P.  Collinet);  Bergman  C.  G.  Adoptions- 
recht  (Id.)-,  Norden  F.  Apuleius  (L.  Debray);  Solazzi  S.  Acquisto  del 

possesso  per  mezzo  di  rappr.  (Id.). XXXVIII.  14.  2:  Levy-Beùhl 

H.  Etude  sur  la  cretio;  Chénon  E.  Les  conséquences  jurid.  de  l'Edit 
de  Milan  (313)  ;  De  Matteis  F.  La  condiz.  giurid.  della  donna  nella 
legisl.  di  Giust.,  Pitzorno  B.  Il  d.  r.  nei  docum.  del  ducato  di  Gaeta, 
Si rachaji- Davidson  J.  L.  Rom.  Criminal  Law  (G.  Testaud);  lmpor- 
tantes  découvertes  de  pap\rrus  (J.  Juster,  E.  Perrot  in  «  Chronique  ») 
—  3  :  Monnier  H.  etc.  Id.  (cont.)  ;  Cuq  E.  Apokèryxis  (P.  Collinet)  ; 
Solazzi  S.    Errore  e  rappresent.  (L.  Debray)  ;    Leonhard  R.   The  Vo- 
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cation  of  America  for  the  Science  of  R.  L.  (Id.)  ;  Riccardi  E.  Codex 
accepti  et  expensi  (L.  Boulard)  ;  Coli  U.  Fr.  3  §  7  D.  34.  4  e  10  [11] 
pr.  D.  34.  5  (Id.);  Ferrari  G.  Formulari  notarili  (Id.). 

NS.  XII.  '12:  Alivizates  'H  èxxXrjotaa-tixYj  vo|io9-saia  tgu  aòxoxp. 
Iouaxiv.  xou  A'. 

XTF.  FV  R.  II.  '12-13.  1-2:  Gelzer  M.  Nobilitat  (S.  Pantzerhielm 
Thomas);  Raeder  A.  Arbitr.  intern.  (H.  Raeder). 

Phil.  LXXII  (N.  F.  XXVI).  '13.  1:  Hirzel  R.  Oùcua  —  2:  Druffel 
E.  v.  Papyrologisches  (1,  Zu  pap.  Grenf.  I.  11  ;  2,  Zum  Hermiasprocess)  ; 
Brassloff  S.  Beitrage  zum  Juristenlatein  (1,  Die  Bedeutung  von 
quando;  Die  Verwendung  des  Neutrums  des  Demonstrativpronomens 
mit  Beziehung  auf  ein  vorausgehendes  Masculinum  oder  Feminimum)  ; 
Gerhard  G.  A.  Zur  Priesterliste  des  ptolem.  Urkundenprotokolls)  —  3: 

Soltau  W.  Classis  u.  Classes  in  Rom.  LXXIII    (XXVII).  '14.  1: 

Berger  A.  Streifziige  durch  das  rom.  Sklavenrecht. 

Praw.  III.  '14.  1  :  Liskowski  I.  Dlaczego  uczymy  sie  prawa  rzym- 
skiego  ?  (Perchè  impariamo  il  d.  r.  ?). 

PSQ.  XXIX.  '14.  1  :  Reid  J.  S.  Municipalities,  Hardy  E.  G.  Roman 
Laws  (G.  W.  Botsford). 

RA.  Quatrième  Sèrie  XXII.  '13 2.  1  :  Cardinali  G.  Studi  Graccani 
—  2:  Secrétant  H.-F.  La  population  et  les  moeurs  (S.  R.)  —  3:  Ca- 
gnat  R.  et  Besnier  M.  Revue  des  public,  épigraf.  relatives  à  l'anti- 
quité  romaine.  XXIII.  '14 ì.  3:  Id.  Id. 

RAFDR.  XIX.  '11  ('13):  Sousa  H.  de.  0  Direito  Romano  nos  Co- 
digos  da  Europa. 

RAL.  Serie  Quinta  XXII.  '13.  3-4:  Lumbroso  G.  Il  papiro  di  Halle 

(Dikaiomata).  XXIII.  '14.  1-2:  Brugi  B.  L'abuso  del  dir.  come 

concetto  giurisprudenziale. 

RASE.  VI.  '12-13  (agg.)  :  Brini  G.  Mortis  causa  specifico  e  mortis 
causa  diversi;  Id.  Ancora  sul  fr.  9  §  1  D.  XXIII,  3,  e  sulla  conven- 
zione di  trattative  in  generale;  Id.  Che  il  beneficio  della  separaz.  del 
patrim.  eredit.  da  quello  dell'erede  non  toglieva  ai  credit,  ered.  diritto 
sul  secondo,  già  nel  d.  r.  giust.,  e  già  secondo  un'  opin.  romana  class. 
(fr.  1  §  7,  fr.  3,  fr.  5  D.  XLII,  6);  Id.  Classicità  della  irresponsabilità 
personale  e  dell'obblig.  reale  negli  eredi  pel  reato  dell'  autore  in  d.  r. 

RBé.  XXX.  '13.  3:  Alivisatos  H.  Die  kirchl.  Gesetzebung  Justin. 
(H.  Leclercq). 
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RCDCr.  X. '12.  11-12:  Mazzatesta  V.  Natura  giurici,  del  contratto 
di  abbonamento  alle  cassette-forti  di  custodia  nelle  banche. 

RCHL.  N.  S.  LXXV  a.  XLVII.  '13  2.  30:  Gelzer  M.  Nobilitat  (E. 
T.)  —  33:  Bonner  R.  J.  Administr.  of  Justice  (My.)  — 46:  Steiner  A. 
Fiskus  I  (G.  Maspero)  —  51  :  Strachan-Davidson  J.  L.  Criminal  Law 

(P.  Collinet). LXXVI  a,  XLVIII.  '14  '.  2:  Beseler  G.  Quellen  III 

(È.  T.)  —  6:  Rosenberg  A.  Staat  (P.  Thomas);  Tàubler  E.  Imp.  rom. 
I  Staatsvertrage  (Id.)  —  7:  Jouguet  P.  Papyrus  de  Théadelphie  (My.) 

—  10:  Wilamowitz-Moellendorff'  U.  v.  -  Niese  B.  Staat  u.  Gesellschaft 
(My.)  —  11:  Bloch  G.  La  Républ.  rom.  (R.  Cagnat)  —  12:  Klio  XIII 
(My.)  —  19:  Manaresi  A.  L'Imp.  rom.  e  il  Cristian.    (M.  Besnier). 

RDC.  XI.  '13.  8:  Bonfante  P.  Concezioni  giurisprud.  dei  rapporti 
di  vicinanza  —  10:  Rocco  A.  Studi  sulla  storia  del  fallimento,  I  II 
dir.  rom.  —  11:  Bonfante  P.  L'azione  autonoma  del   condomino    — 

12:  Galgano  S.  Usucapio  (G.  S.  in  «Libri  e  riviste»). XII.  '14.  2: 

Bonfante  P.  . . .  condominio  (3  studi)  (In  «  Libri  e  Riv.  »)  —  3:  Costa  E. 
L'  alienaz.  della  cosa  locata  in  rapporto  col  conduttore.  Contrib.  alla 
storia  dell'art.  1597  del  Cod.  civ.  —  4  :  Riccobono  S.  Traditio  ficta  (In 
«Libri  e  Riv.»)  —  5:  Bonfante  P.  Il  concetto  dell'  obblig.  natur.  — 
7  :  Brigi  B.  Patti  di  pagam.  fra  coniugi  al  momento  della  separ.  personale 

—  !>:  Riezler  E.  Venire  contra  factum  proprium  (in   «  Libri  e  Riv.  »). 

RDCi.  V.  '13.  5  :  Leone  F.  Nesso  causale  tra  colpa  e  danno. 

VI. '14.  1:  Carusi  E.  Sui  rapporti  fra  d.  r.  e  d.  musulm.  (in  «  Estratt. 
di  Riv.  »,  C.  Longo). 

RDI.  XLV  (Deux.  Serie  XV).  4:  Kniep  F.  Gaius,  Id.  Gai.  Instit. 
I  e  II,  1  (G.  C.)  —  5:  Nouv.  Revue  histor.  etc.  XXXVI,  Collinet  P. 
Études  sur  le  dr.  de  Just.  I,  Kriiger  P.  Quellen2,  Marchi  A.  Obblig.  I. 
Bertolini  C.  Appunti.  Processo  I,  Id.  Bibliografìa,  Mag  G.  Éléments  n, 
Appleton  Ch.  L'oblig.  de  transférer  la  proprietà  dans  la  vente,  Bagli  H. 
Ius  gentium,  San  Nicolò  M.  Vereinswesen,  Hohlwein  N.  L'Égypte  rom. 

(G.  C).  XLVI    (XVI).  '14.  1:  Pacchioni    G.  Contratti  a  favore  di 

terzi,  Pali.  dell'Ist  di  d.  r.  XXIV  e  XXV,  Papgrusurk.  Hamburg  I,  2, 
Caq  É.  SC.  de  Délos,  Thiele  G.  Lateinkursus  II,  Kiibler  B.  Lesebuch 
(G.  C).  —  2:  Semi  F.  Obligations  I,  Kan  J.  v.  Besitsverhoudingen, 
Magr  R.  v.  Rom.  RG  II-IV,  Rolin  TI.  Introd.  histor.,  Polenske  F.  Ein- 
fiihrung  in  die  Gesch.  des  r.  Privatrechts  I,  Coli  U.  Collegia,  Balog  E. 
Skizzen  aus  der  rom.  RG.,  De  Francisci  P.   Saggi,  Hohlwein  N.  Pa- 
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pyrus  choisis,  Steiner  A.  Fiskus  I,  Taubenschlag  E.  Yormund.  Studien, 
Castelli  G.  Hapacpspva  (Id.)  —  3:  Hermann  K.  F.  Lehrbuch  der  griech. 
Antik.,  Sicoboda  II.  Staatsaltert.,  Meurs  J.  H.  v.  Rechtsgedingen  over 
bepaalde goederen,  Kist  N.  C.  De  verweerder  in  het  eigendomsproces, 
Nap  J.  N.  Het  iudicium  legitimum,  Kniep  F.  Gai  Instit.  Comm.  se- 
cundus  §§  97-280  e  Comm.  tertius  §§  1-87,  Kuhlenbeck  L.  System, 
Bertolini  C.  Appunti.  Processo  II,  Girard  P.  F.  Le  leges  Juliae  iudic., 
Teufer  J.  Frauenemancipation,  De  Vischer  F.  Vente  de  choses  futures, 
Sperling  G.   Actio  und  Oblig.  (Id.). 

RDIP.  VII.  '11:  Phillipson  C.  Internai.  Law. 

RDJA.  XX.  '13-14.  15  e  16  :  De  Cordoba  y  Morales  G.  F.  El  jus 
gentium  de  los  Romanos  y  el  Derecho  Internacional  Privado. 

REA.  XIV  (XXXIV).  '12,  2  (agg.):  Bonché-Leclercq  A.  L'intolérance 

relig.  (G.  Radet). XV  (XXXV).  '13.  3:   Wilhelm  A.  Die  lokrische 

Madcheninschrift  (P.  Fournier);  Braunstein  0.  Die  polit.  Wirksamkeit 
der  griech.  Frau  (F.  DOrrbach)  —  4:  Tod  M.  N.  Intern.  Arbitr.  (V. 
Ghapot);  University  of  Toronto  Studies,  Theban  Ostraka  (P.  Jouguet)  ; 
Afirisatos  H.  S.  Kirchl.  Gesetzgeb.  Justinians  (R.  Massigli)  ;  Cuq  E. 

Un   nouveau    document    sur   l'Apokèryxis    (C.    Jullian).     XVI 

(XXXVI). '14.  1:  Mispoulet  J.-B.  Mythologie  jurid.;  Hitzig  H.  F. 
Staatsvertrage  (G.  May)  ;  Bloch  G.  La  Républ.  rom.  (C.  Jtlliax)  ; 
Girard  P.  F.  Le  leges  Iuliae  iudic.  (P.  Collinet)  —  2:  Collinet  P. 
Etudes  sur  le  dr.  de  Just.  I.  (G.  May). 

REG.  XXVI.  '13.  2  (N.  117):  Claudel  P.  L.  Le  contrat  réel  en  dr. 

attique  —  4  (N.  120):  Roussel  P.  Bulletin  épigr.  XXVII.  '14.  1: 

(N.  121):  Masj)ero  J.  Papyrus  grecs  d'epoque  byzant.  I.  2,  IL  1  e  2 
(A.  Jacob)  -  '2  (N.  122):  Lacroix  M.  et  Glotz  G.  Suite  aux  notes  sur 
les  comptes  de  Délos  ;  De  Ricci  S.  Bulletin  Papyrol.  ;  Masfero  J. 
Pap.  grecs  d'ép.  byz.,  Id.  Organis.  milit.  (Ch.  Diehl). 

REH.  '13  mars-avril  :  Laxge  A.  Les  tyrans  en  Grece  —  mai- 
juin:  Cavaigxac  E.  Comment    fut  votée  la  première  guerre  punique. 

REp.  N.  S.  I.  '13.  1  :  Reixach  A.  Bulletin  annuel  d'épigr.  grecque 
'10-12,  1  —  2-3:  Id.  Id.,  II;  Id.  La  fondation  de  P.  Vibius  Salutaris 
à  Ephèse-,  Id.  La  phratrie  d'Arthémis  à  Naples  —  4:  Id.  Bull.  u.  s., 
Ili  (fin)  ;  Espérandieu  E.  Note  sur  une  inscription  du  Musée  d'Epinal  ; 

Chronique  épigraphique.  IL  '14.  1:  Bayet  J.  et  Rat  M.  Les  cu- 

ratores  viae  I;  Reixach  A.  Bull.  u.  s.  '13. 
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RES.  '10.  11-12:  Chatterton-Hill  G.  Le  colonat  romain  et  le 
servage.  '11.  7-8:  Corso  R.  I  doni  nuziali.  Studio  critico  com- 
parato. 

RFIC.  XLI.  '13.  2  (agg.):  Gelzer  M.  Nobilitat  (C.  Lanzani).  

XLII.  '14.  1:  Pareti  L.  L'etimo  di  Regio  Calcidese  in  Strabone  e 
l'elemento  Sannitico  nel  Bruzzio  ;  Cardinali  G.  Studi  Graccani  (C.  Lan- 
zani) —  2:  Costanzi  V.  A  proposito  della  Lex  Hortensia  sui  plebi- 
sciti-, Taubenschlag  R.  Vormund.  Studien  (F.  Calonghi)  ;  Bleckmann  F. 
Griech.  Inschriften  zur  griech.  Staatenkunde  (C.  Cessi)  —  3  :  Dikaio- 
mata  (D.  Bassi)  —  4:  Laum  B.  Stiftungen  (U.  E.  Paoli);  Bloch  G.  La 
rép.  rom.  (C.  Barbagallo) ;  Manaresi  A.  L'Imp.  rom.  e  il  Cristian.  (Lo.); 
Papyri  Iandanae,  Instrumenta  (C.  0.  Z.);  Steiner  A.  Fiskus  I  (Id.). 

RGr.  IL  '14.  2:  Kohler  J.  Prozess  und  Nichtprozess. 

RGD.  XXXVIII.  '13.  4:  Cauvière  J.  Le  lien  conjugal  et  le  divorce, 
Le  Bas-Empire  {vedi  XXXVI  e  XXXVII.  2,  cont.)  ;  Hist.  univ.  du  travail, 
Louis  P.  Le  travail  dans  le  monde  rom.  (J.  Lefort)  ;  Petit  E.  Traité  7. 
(C.Chabrun)  —  5:  Chabrun  C.  Observations  sur  l'ègaYojY^;  Cauvière  J. 
u.  s.  (fine)  ;  Bruns-Gradenwitz  Fontes,  Addit.  (J.-B.  Mispoulet)  ; 
Schindler   H.  Prapar.    zu    den   Inst.  Justin.  (P.   Guyot)  —  6:    Patu- 

rint  G."  Pactes  et  contrats.  Simples  remarques  (cont.). XXXVIII. 

'14.  1  :  Id.  Id.  (cont.)  ;  Étades  P.  F.  Girard.  (J.-B.  Mispoulet)  ;  In- 
vrea  G.  Svetonio,  Mazzini  C.  S.  Giovenale,  Pulciano  C.  E.  Plinio  il 
Giovane  (J.  Valéry)  —  2:  Eamadier  P.  Missio  in  bona  (L.  Boulard). 

RGLJ.  CXXIV  a.  LXII.  14*.  2:  Traviesas  M.  Cristianismo  y  De- 
recho  romano  —  3:  Id.  Sobre  nulidad  juridica  (cont.). 

RH.  CXIV  a.  XXXVIII.  '13  3.  1  :  Mélanges  P.  F.  Girard  (Ch.  Lécri- 
vain)  —  2  :  Babut  Ch.  E.  Recherche  sur  la  garde  impér.  et  sur  le 
corps  d'orficiers  de  l'armée  rom.  aux  ive  et  ve  siècles  (cont.)  ;  Bloch  L. 

Soziale  Kaempfe  (C.  Pf.). CXV  a.  XXXIX.  '14 l.  1:  Guignebert 

Ch.  Antiquités  chrétiennes  ;  Allard  P.  Esclaves  chrét. 5  (C.  Pf.)  —  2  :  Bul- 
letin  histor.  Antiquités  latines.  Publications  étrangères  (Ch.  Lécri 
vain). CXVI  a.  XXXIX.  '14 2:  2:  Babut  Ch.  E.  u.  s.  (fine). 

RHE.  XIV.  '13.  3:  Cezard  L.  Hist.  jurid.  des  persécutions  (C.  Cal- 
lewaert). 

RHon.  '13  juillet-décembre  :  Szàszy-Schwarz  G.  de.  Rodolphe 
Jhering  et  son  oeuvre. 

RI.  XVII.  '14.  9:  Landi  C.  Giustiniano  nel  cielo  di  Mercurio. 
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RIDC.  VI.  '13.  5-8:  Norden  F.  Apulcius  (B.  Jofé). 

RIL.  Serie  seconda  XLVI.  '13.  13:  Albertario  E.  La  responsab. 
del  pupillo  fino  al  limite  del  suo  arrichim.  per  il  dolo  del  tutore  — 
14:  Bonfante  P.  Il  ius  prohibendi  nel  condominio  —  15:  Id.  Id.  Il 
ius  adcrescendi  nel  condoni.;  Albertario  E.  Responsab.  del  pupillo 
derivante  dal  suo  arrichim.  per  gli  atti  compiuti  senza  l'autoritas  tu- 

toris.  XLVII.  '14.  1:  Zuccante  G.  Rendiconto  ecc.  {Bonfante  P. 

Condominio  [2  note],  Albertario  E.  Responsab.  ecc.  [5  note])  —  5:  Vi- 
sconti A.  Il  cap.  7  di  Guido  imperati,  e  il  d.  ered.  mediev.  —  6: 
Lattes  A.  La  denuncia  di  nuova  opera  per  iactum  lapilli  -  tì:  Ca- 
stelli G.  Alcune  osserv.  giurid.  sull'  epitaffio  di  Alba  Potestas  —  9  :  De 
Marchi  A.  A  proposito  della  Forma  urbis  Mediolani  -  10-11  :  Alber- 
tario E.  Lis  contestata. 

RIS.  XVII.  '13.  5-6:  Le  pene  secondo  il  d.  r.  (Aston  W.  D.  Rom. 
Crina.  Law)  ;  Cardinali  G.  Roma  e  la  civiltà  ellenistica;  L'influenza 
del  d.  r.  ecc.  {Girard  F.  F.  The  Teaching  of  R.  Law).  — -  XVIII. 
'14.  1  :  Il  d.  r.  nel  periodo  prebolognese  (Leicht  P.  S.  Iura  et  actio- 
nes). 

RISO.  LUI.  '13-14.  3:  Solazzi  S.  Tutele  e    curatele  (cont.).  

LIV.  '14:  Id.  Id.  (cont.);  Schupfer  F.  Gaeta  e  il  suo  dir.,  Studi  su 
docum.  del  Codex  cajetanus;  Ferrari  G.  Ricerche  sul  dir.  ered.  in  Oc- 
cidente (F.  Schupfer)  :  Roberti  M.  Esecut.  Jestam.  (Id.). 

RISS.  LXII  a.  XXI.  13 2.  4:  Costantino  Magno  e  la  libertà  cri- 
stiana (<  Sunto  delle  Riviste  »). LXIII  a.  XXI.  '13  3.  1:  Toniolo  G. 

Problemi  ed  ammaestr.  sociali  dell'  età  costant.  (vedi  qui  a.  XXV 
pag.  314,  cont.)  ;  Grilli  C.  Gli  esperimenti  coloniali  neh'  Africa  neo- 
latina; Bonfante  P.  Il  ius  prohibendi  nel  condominio  —  3:  Toniolo  G. 
u.  s.  (fine)  ;  Albertario  E.  Responsab.  del  pupillo  per  il  dolo  del  tu- 
tore.   LXIV  a.  XXII.  '14  i.  3:  Allard  P.  Persecuzioni  (L.  C);  Teli 

y  Lafont  G.  A.  Un  siglo  de  escuela  historica  (F.  Ermini)  —  4:  Bou- 

caud  Ch.  Droit  chrétien  (A.  Burri).  LXV  a.  XXII.  '142.  3:  Tra- 

viesas  M.  M.  Cristian,  y  Derecho  rom.  (in  «  Sunto  delle  Riv.»;  Alber- 
tario E.  Responsab.  ecc.  nell'interd.  unde  vi. 

RJC.  XV.  '09.  3  (agg.)  :  Riera  y  Gallo  J.  La  acción  ad  exhiben- 

dum.  XVIII.  '12.  11-12  (agg.):  Tell  y  Lafont  G.  A.  Enfiteusis 

(cont.).    XIX.  '13.  1-2:  Id.  Id.  (fine).   XX.  '14.    1-3:  Id.  Un 

siglo.de  escuela    historica  —   4-6:  Id.  El   registro  de  la   propriedad 
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en  Egipto  en  la  època  Romana  (Confer.);  Santamaria  V.  Un  siglo  de 
escuela  histórica. 

RLT.  Denxième  Sèrie  VII.  '11:  Bonnecase  J.  La  Thémis  1819-31 
(c/r.  qui  pag.  292). 

RM.  XXIX.  '10.  2:  Nys    E.  Pages  de    l'hist.  du    droit    en  Angle- 
terre.  XXXIII.  '14.  3-4:  Strachan-Davidson  J.-L.  Rom.  Criminal 

Law  (J.  Hamburger). 

RMi.  LVII.  '12.  8  :  Cappello  G.  Gli  eserciti  romani  nella  Libia  — 
9:  Campolieti  N.  M.  La  colonizzazione  militare  dei  Romani. 

RMPh.  N.  F.  LXVIII.  '13.  3:  Kahrstedt  U.  Die  Martirerakten  von 
Lugdunum  177;   Brassloff  S.  Zur  Lehre  von  den  Freilassungen   in 

der  rom.    Kaiserzeit.  LXIX.  '14:  Seeck  0.  Die    Reichsprafektur 

des  vierten  Jahrhunderts. 

RMy.  '12:  Zielinski  J.  F.  Il  concetto  della  vendetta  e  dell' espiaz. 
nella  tragedia  e  nella  vita  antica  (In  russo). 

RNa.  CLXXXIX  a.  XXXV.  131.  16  febbr.:  Meda  F.  Costantino  e 

l'Ed.  di  Milano. XCCIII  a,  XXXV.  '135.  1  sett.:  Giobbio  A.  L'Ed. 

di  Milano.  Fu  un  vero  Editto  ? 

RO.  VI  a.  III.  '132  N.  35-36:  Perugi  G.  L.  La  fonte  giurid.  del- 
l' Ed.  di  Milano. VII  a.  IV.  141  N.  37-38  e  39  :  (Id.)  I  codici  giurid. 

di  Grottaferrata.  La  Legge  dei  Rodi  (cont.). 

RPh.  N.  S.  XXXVI.  '12.  1  (agg.)  :  Collinet  P.  SxoX«otixó{  cpópot> 

©s|3ai§oj. XXXVII.  '13.  1  :  Picard  Ch.  Les  inscriptions  du  thèatre 

d'Éphèse  et  le  eulte  d'Artémis  Ephesia  —  2  :  Préchac  F.  Quel  fut  le 
maitre  de  philosophie  de  Trebatius  ?  ;  Cuq  E.  Le  SC.  de  Délos  de 
l'an  166  avant  notre  ère  (R.  Lejeune)  ;  Gelzer  M.  Nobilitat  (V.  Chapot) 
—  3:  Waleck  T.  Inscript.  inèdite  de  Delphes,  Traité  d'alliance  elitre 
les  Étoliens  et  les  Béotiens  —  4  :  Buckler  W.  H.  Monuments  de  Thya- 
tire;  Roussel  P.  La  vente  du  droit  de  cité.  Note  sur  une  inscript. 
d'Éphèse  (cfr.  1).  —  XXXVIII,  '14.  1:  Fabia  Ph.  Les  prétoriens  de 
Vitellius;  Cavaignac  E.  Le  texte  de  Polybe  VI,  19,  2  et  la  durée  du 
service  milit.  à  Rome  —  2  :  Mathiett  G.  Survivances  des  luttes  polit. 
du  5e  siècle  chez  les  orateurs  attiques  du  4e;  Norden  F.  Apuleius. 
(P.  L.}. 

RPhAEA.  XXXV.  '13.  1-2:  Spiegelberg  W.  Zwei  demot,  Urkun- 
den  aus  Gebelèn  (Verkauf  eines  Grundstiickes,  Verkauf  eines  Pferdes). 

RPL.  L.  '122.  19   (agg.)  :  Jullian   C.  Le  collège    ou   l'assoeiation 
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dans  La  Gaule  romaine. LI.  '131.  21  (agg.)  :  Faguet  E.  La  morale 

d'Homère. !132.  5:  Chaigne  G.  Panem  et  circenses  (vedi  nr.  2,  fine). 

RPP.  LXXVIII  a.  XX.  '134.  2  (N.  233)  :  Reinach  Tu.  L'éducation 
athén.  et  l'éduc.  francaise. 

RQ.  XXVI.  '12.  4:  Kirsch  J.  P.  Das  Ende  der  Gladiatorenspiele 

in   Rom.  XIX  Supplementheft  '13:  Wittig  J.  Das    Toleranzre- 

skript  von  Mailand  313;  Mùller  A.  Lactantius  De  mortibus  persecu- 
torum,  oder  die  Beurteil.  der  Christenverfolgungen  ini  Lichte  des 
Mailander  Toleranzreskripts  von  Jahre  313. 

RQH.  XCIV  (N.  S.  L,  a.  XLVIII1).  13».  1  e  2  (187-8  Livr.)  :  Chro- 

nique  d'hist.  anc.  grecque  et  rom.  (M.  Besnier).  XCV  (N.  S.  LI 

a.  XLVIIP).  14*.  1.  (189):  De  Dacci  Venuti  T.  Persecuzioni  (P.  Allard). 

XCVI  (N.  S.  LII  a,  XLIX1).  14.8.  1.  (191):  Manaresi  A.  L'Imp. 

rom.  (P.  Allard);  Chronique  u.  s.  (M.  Besnier). 

RSH.  XXVII  (N.  S.  I).  '13'2.  3:  Louis  P.  Travail  (V.  Chapot). 

RSI.  XXX  (Quarta  Serie  V].  '13.  3:  Rosenberg  A.  Zenturienverf. 
(C.  B.);  Liebenam  W.  Fasti  consulares  (C.  Barbagallo)  —  4:  Cezard  L. 

Persécutions    contre   les   Chrétiens  (C.  Travaglio).  XXXI  (VI). 

'14.  1:  Zocco-Rosa  A.  La  tavola  bronzea  di  Narbona  (C.  B.)  —  2:  Ro- 
senberg A.  Staat  (P.  B.)  —  3:  Louis  P.  Travail  (P.  Ferruzzi). 

RUB.  XIX.  '13-14.  4:  Norden  F.  Apuleius  (R.  Marcq). 

RUC.  Vili  (N.  S.  V).  3.  '14:  Istituto  di  Storia  del  D.  R.,  Inaug. 
del  nuovo  anno  accad.  (G.  Battiati). 

RUT.  I.  '09.  3  :  Lopez  Ponce  M.  El  nuevo  mètodo  para  el  estudio 
del    Derecho    romano  —  12:  Prefacio  de  la  I  ed.  de  las  Instit.  jurid. 

des  R.  por  J.  E.  Labbé  (recte  E.  Cuq)  trad.  por  Id. II.  '10.  9:  Les 

Instit.  jurid.  des  R.  por  E.  Cuq,  Introd.  trad.  Io.  . 

RW.  I.  '12.  2  e  3:  Kantorowicz  H.  Was  ist  uns  Savigny  ?  

II.  '13.  6:  Krapt  J.  «  Minima  non  curat  praetor  »  —  12:  Kade  C.  Nodi 
einmal   «  Minima  non  curat  praetor  » . 

RZZP.  VI.  '13-14.  3:  Raape  L.  Verfallklausel  bei  Pfand  (G.  Beseler) 

SÀM.  '14.  5:  Wenger  L.  Ueber  Papyri  und  Gesetzesrecht  uiul 
liber  den  Pian  eines  Wortindex  zu  den  griech.    Novellen   Justinians. 

SAW.  CLXXV.  1.  '13  :  Wilhelm  A.  Neue  Beitrage  zur  griech. 
Inschriftenkunde  3  TI. 

Se.  XV  a.  Vili.  '14l.  3,  N.  35:  Cavaignac  E.  Athènes,  Diodi  G. 
Républ.  rom.,  Louis  P.  Travail  (G.  Bourgin). 
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SC.  Serie  Quarta  XXIV  a.  XL.  '12  :  Delle  Selve  La  Chiesa  e  Co- 
stantino il  Grande.  Considerazioni  storico-giuridiche. Serie  Quinta 

II  a.  XLI.  '13:  Moneta-Caglio  L.  Persecuzioni  e  processi  contro  i 
Cristiani;  Galli  E.  L'Editto  di  Milano  del  313;  Nogara  B.  L'  Editto  di 
Costantino  e  la  vita  relig.  e  polit.  del  iv  secolo  dopo  l'Impero;  Or- 
senigo  C.  La  reazione  di  Giuliano  l'Apostata  all'  Ed.  di  Costantino  ; 
Bernareggi  A.  L'Editto  di  Milano  e  la  dottrina  cattolica  sulla  libertà 
religiosa;  Id.  Costantino  Imperatore  e  Pontefice  Massimo;  Id.  La 
madre  di  Costantino  ;  Battifol  P.  L'Edit  de  Milan  et  les  origines  de 
la  liberto  relig.;  Santucci  C.  L'Ed.  di  Milano  nei  riguardi  del  d.  (to, 
in   «Rivista  delle  Riviste»). 

SCU.  LV.  '13.  2  :  Canfield  L.  H.  The  Early  Persecution  of  the 
Christians. 

SEGC.  V. '13.  2:    Roberti    M.    Le    origini    dell'esecutore    testa- 
mentario. 

SHA. '13.  5  (agg.):  Gothein  E.  Platos  Staatslehre  in  der  Renais- 
sance —  12:  Partsch  J.  Studien  zur  Negotiorum  Gestio  I. '14: 

Mitteil.  aus  der  Freiburger  Papyrussamlung...  Ptolemaische  Kleruchen- 
urkunde  hrsg.  von  M.  Gelzer. 

Sii.  25  mai  '09:  Chénon  Le  Cristianisme   et   la    societé  romaine. 

SJ.  IX.  '12-13.  12-13:  Semeka  G.  Ptolem.  Prozessrecht  I  (H.  R.)  ; 
Bógli  H.  Ius  gentium  (Id.). 

Sociol.  R.  VI.  '13.  1:  Zìmmern  A.  E.  The  Greek  Commonwealth 
(A.  D.  Lindsay). 

Spect.  Juli  19.  13:  Cromer  (Earl  of)  Rome  and  Municipal  Go- 
vernment (Reìd  J.  S.  Municipalities). 

SPP.  XIII.  '13  :  Wessely  C.  Sklaven-Prosangelie  bei  der  Bibliotheke 
Enteseon  ;  Id.  Eine  Urkunde  aus  dem  6  Konsulat  des  Kaisers  Licinius. 

SPS.  XIV.  1-2:  Sommer  0.  Dies  cedens  (L.  Heyrowskj)  —  3-4: 
HEYROWSKy  L.  Studie  k  civilnimu  procesu  fimskemu  [Studi  sul  proc. 
civ.  rom],  V  Procesné  zastoupeni  [Rappresent.  process.];  SedlÀcek  J. 
Zàsady  pràwa  fimského  Medici  ke  smlouvé  depositai  [I  principi  del 
d.  r.  in  materia  di  depos.];  Bertolini  C.  Appunti,  Processo  I  e  II  (L. 
HEYROVSKy);  Peters  H.  Die  ostrom.  Digestenkomment.  (0.  Sommer); 
Norden  F.  Apulejus  (Tyz.). 

SRo.  IL  '14.  1-2:  De  Sanctis  G.  La  riforma  dell'ordinamento  cen- 
turiato. 
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SMC.  VI  (N.  S.  I).  '13.  1-2:  Pais  E.  Fundi  degli  Ausoni,  Per  la 
storia  delle  città  e  della  popol.  d'Italia  (cfr.  qui  pag.  330);  Fraccaeo  P. 
Studi  siili'  età  dei  Gracchi  ;  Ciaceri  E.  A.  Gabinio  e  C.  Rabido  Po- 
stumo nei  processi  del  54  a.  C.  in  Roma  ;  Swoboda  H.  Gricci).  Staats- 
altert.  (G.  NlCCOLlNl). 

SSe.  XXIX  (Sec.  Serie  IV).  '12.  5:  Rossi  P.  Claudio  Tolomci  e  il 

latino    dei    giuristi.  XXX  (V).  14.  1-2  :  Vassalli    F.  E.  Iuris    et 

Cacti  ignorantia. 

SUP.  IL' 13:  Vaccaki  l\  Matrim.  franco  e  matrim.  romano,  La 
donaz.  nuziale  in  Francia  nell'  alto  Medio  Evo  ;  Albehtario  E.  Lo 
svolgim.  storico  dell'  actio  comuni  dividundo  in  rapporto  alla  legitti- 
mazione processuale;  Io.  Contributi  alla  storia  della  ricerea  delle  in- 
terpolazioni. 

Tem.  a.  LUI,  N.  19151,  10  décembre  43:  F.  M.  Des  antimilitaristes 
au  troisième  siede. 

Th.  LXXIV.  43.  3-4:  Hamih'bger  J.  Les  origines  égypt.  du  dr. 

civil  romain. LXXV.  14.  4:  Nap  J.  M.  Het  iudicium  legitimum  in 

de  Romeinsche  wetgewing  van  86-64  v.  Chr.  (cfr.  qui  a.  XXV  pag.  316, 
fine). 

ThLB.  XXXIV.  43.  23  :  Alirisatos  H.  Die  kirchl.  Gesetzgeb.  Justin. 
(V.  Schulze). 

ThLZ.  XXXVII.  42:  Seson  V.  Kirche  u.  Staat  (P.  Meyer). 

ThQ.  XCVI.  44.  1  :  Bihlmeyer  K.  Das  angebliche  Toleranzedikr 
Konstantins  von  312.  Mit  Beitragen  zur  Mailander  Konstitution  von 
313  (cont.);  Alivisatos  H.  8.  Die  kirchl.  Gesetzgeb.  Just.  (Sagmijller). 

TPAPhA.  XLIII.  42:  Adams  Ch.  D.  Are  the  Politicai  Speeches  of 
Demosthenes  to  be  regarded  as  Politicai  Pamphlets?;  Prentice  W.  K. 
Oflicials  Charged  with  the  Conduct  of  Public  Works  in  Roman  and 
Byzantine  Syria. 

TR.  XXVI.  43:  Thomle  C.  S.  Hoodpunkter  i  Loeren  om  ugrundet 

Berigk.  (Punti  fondant,  nella  dottrina  dell'indeb.  arricchim.). XXVII. 

44.  1-2:  L.  Beauchet  (F.  Dahl). 

TUR.  IV.  42  :  Thélohan  J.  Sur  la  notion  du  travail  chez  les  juris- 
consultes  romains. 

UI.#XIII.  44.  6-7:  Scripta  anecdota  glossat'2. 

UPaLR.  LXI  May  43:  Register  L.  B.  Notes  on  the  History  of 
Commerce  and  Commercial  Law,  I  Antiquity. 
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VCr.  III.  '13.  5  :  Laudien  A.  Die  griech.  Papyri  im  Dienst  der 
staatsbiirg.  Belehrung. 

VLE.  I  Oct.  '13:  Taylor  H.  The  Jurisprudence  of  Latin  America. 
The  Fusion  of  Roman  and  English  Law  in  the  New  World. 

VSW.  XI.  '13.  3  :  Cavaignac  E.  Athènes  (A.  Bauer). XII.  '14. 

1-2:  Wenger  L.  Nene  Griech.  Papyri  {Griech.  Papyri. ..  Giessen  1.  3); 
Meyer  E.  Kleine  Schriften  (G.  von  Below)  —  3:  Lewald  H.  Neue 
griech.  Papyrusurknnde  (Griech.  Papyr.  d.  Hamburger  Stadtbibl.  I. 
1  e  2,  Oxyrh.  Pap.  X). 

WKPh.  XXX.  '13.  30-31  :  Jouguet  P.  Papyrus  de  Théadelphie  (C. 
Wessely)  ;  Seméka  G.  Ptolem.  Prozessrecht  I  (A.  Wiedemann)  ;  San 
Nicolò  M.  Vereinswesen  I  (Id.)  —  39:  Noailles  P.  Nonvelles  de  Just. 
(W.  Kalb)  —  48:  Dikaiomata  (F.  Zucker,  1)  —  49:  Zimmern  A.  E. 
Greek  Commonwealth  (A.  Cauer)  ;  Dikaiomata  (F.  Zucker,  2)  —  50: 
BGgli  H.  Ius  gentium  (Grupe)  )  ;  Hyamson  M.  Mosaic.  et  Rom.  Legum 
Collatio  (Id.)  —  51  :  Cuq  E.  Un  nouveau   document  sur  l'apokèrvxis 

(Grupe)  —  52:   Bloch  L.  Républ.  rom.  (A.  Rosenberg).  XXXI. 

'14.  2  :  Biedermann  E.  Verwaltungsgesch.  (A.  Wiedemann)  ;  Griech. 
Papyri...  Giessen  I.  3  (C.  Wessely)  —  4:  Rosenberg  A.  Staat  (M. 
Gelzer)  —  5:  Walker  E.  M.  Hellen.  Oxyrh.  (Id.)  —  8:  Abbott  F.  F. 
Common  People  (W.  Liebenam)  —  9:  Oberziner  G.  Patriziato  (0. 
Leuze)  —  10:  Mitteis-Wilcken  Papyruskunde  (Helbing)  ;  Norden  F. 
Apuleius  (W.  Kalb);  Vocab.  jurispr.  rom.  II.  2  (Id.)  —  13:  Hirsch- 
feld  O.  Kleine  Schriften  (A.  Rosenberg)  —  16:  De  Sancite  G.  'Ai^lg 
(F.  Cauer,  1)  —  17:  : ' A^avixonovìloq  A.  £  QeaaaXLxat  èTrtypa^a'  (W. 
Larfeld)  ;  De  Sanctis  G.  'AxO-ig  (F.  Cauer,  2)  —  18  :  Bleckmann  F. 
Griech.  Inschriften  zur  griech.  Staatenkunde  (W.  Larfeld)  ;  Beid  J.  S. 
Municipalities  (M.  Gelzer).  —  23:  Deman  Magoffin  B.  van  The  Quin- 
quennales  (Id.)  ;  Geiger  F.  De  sacerdotibus  Augustorum  municip.  (Id.) 
—  27:  Kiibler  B.  Antinoupólis  (A.  Wiedemann)  —  29:  Elter  A.  Ein 
Athen.  Gesetz  iib.  die  eleus.  Aparche  (W.  Larfeld)  —  30-31:  Fer- 
guson W.  S.  Legai  Terms  etc.  (Id.)  —  32:  Tcufer  J.  Frauenemanzip. 
(E.  Wolff;  —  35  :  Hermann  's  Lehrbuch  etc,  Swoboda  H.  Griech. 
Staatsaltert.  (E.  Ziebarth  )  —  37:  Yeróffentl.  aus  der  Papyrus- 
Sammlung...  Miinchen,  I  Byz.  Pap.  (C.  Wessely)  —  41:  Pqjilmann 
R.  v.  Soziale  Frage2  (F.  Cauer). 
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C.  Bertolini. 


POSTILLE 

AGLI  STUDI  SULLE   FONTI  DEL   CODICE   GIUSTINIANEO 


Alle  citazioni  di  p.  178  adde  Hb.  1.79,  sch.  a  1.  159  D.  50.  17. 

Siili'  interpolazione  di  Herm.  Wis.  2. 1,  di  cui  a  p.  189  nella  nota,  vedi 
di  nuovo  Albert ario,  Nota  al  fr.  10  pr.  D.  10.  S  in  questo  Bull. 
(su  questo  testo,  e  le  elaborazioni  bizantine  in  Hb.  1.  806  v.  il  mio 
Dolus  ex  delieto  ecc.  in  Ann.  Univ.  Perugia  1913,  p.  12  estr.).  L'A. 
dà  ora  all'  itp.  del  rescritto  dioclezianeo  una  portata  assai  minore  di 
quella  ritenuta  nella  Nota  sulle  azioni  penali,  p.  40,  n.  1  dell'  estr.  : 
non  si  tratterebbe  più  di  avere  capovolto  il  rescritto  dal  significato 
negativo  al  positivo,  ma  semplicemente  di  aver  soppressa  la 
menzione  della  condictio  e  specificata  la  misura  dell'  id  quod  per- 
venit  (l.  cit.  p.  7  estr.).  Entro  questi  limiti  l'attività  di  elaboratori 
privati  può  anche  parere  ammissibile  :  per  quanto  io  proprio  non 
creda  necessario  ammettere  qui  l' interpolazione.  Quanto  al  mio 
rilievo  circa  le  rubriche,  se  dalla  diversità  tra  quella  del  C.  Erm. 
e  quella  del  C.  Giust.  qualche  cosa  si  può  argomentare,  è  a  favore 
del  mio  punto  di  vista,  non  contro.  Quanto  alla  costituzione,  è 
vero  che  non  dice  espressamente  quale  sia  l'azione  (coìidictio?) 
esperibile  contro  l'erede,  ma  la  netta  antitesi  tra  il  primo  comma 
(licet. ..  non possint poenali  actione  convenivi)  e  il  secondo  (tamen... 
eos  quoque...  teneri)  sembra  proprio  dire  che  questa  seconda  azione 
ha  natura  diversa  dalla  prima:  la  costituzione  non  è  quindi  in 
disaccordo  colla  rubrica  genuina,  ma  in  perfetta  armonia. 


360      POSTILLE  AGLI   STUDI   SULLE  FONTI  DEL    CODICE  GIUSTINIANEO 

A  p.  193.  V.  anche  Isidori,  Orig.  5.  1,  ove  si  ricorda  che  Teodosio  II 
raccolse  ad  similitudinem  Gregoriani  atque  Hermogeniani  codicum 
le  leges  novae  da  Costantino  in  poi,  che  giacevano  fino  allora  di- 
sordinate. Isidoro  peraltro  attinge  queste  notizie  verosimilmente 
alle  citate  costituzioni  del  Teodosiano. 

A  p.  211  n.  1  le  citazioni,  non  spaziate  debitamente,  riuscirono  poco 
chiare.  Si  legga:  1. 19. 1^7. 13. 1  ;  1. 18.  5~2.  3. 10;  1. 18.  3^3.  44.  8. 
Col  segno  "^  si  indicano  al  solito  le  constitutìones  jungendae  se- 
condo il  Krùger. 

G.  Rotondi. 
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i^p5"  Per  quanto  concerne  l'AMMINISTRAZIONE,  le  quote 
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Roma  —  Tipografia  del  Senato. 


NUOVI    STUDI 

INTORNO 

ALLA  LEGISLAZIONE  GIUSTINIANEA 

DURANTE  LA  COMPILAZIONE  DELLE  PANDETTE 


(Continuazione ,  vedi  volume  XXIII,  pag.  180). 

Ancora  nell'  anno  531,  e  rispettivamente  sotto  le  date  XV  K.  Nov., 
K.  Nov.,  V  K.  Dee,  noi  incontriamo  tre  gruppi  molto  notevoli  di  co- 
stituzioni, dei  quali  indubbiamente  più  ricchi  sono  i  due  primi. 

Sotto  la  data  XV  K.  Nov.,  seguendo  il  Kriiger,  noi  troviamo  le 
costituzioni  seguenti: 

1,  4,  31?  -  7,  40,  2?  -  3,  33,  17  -  3,  34,  13  -  7,  31,  1  -  4,  1, 
13  -  4,  11,  1-4,  51,  7?  -  4,  54,  9-6,  23,  30  -  6,  49,  7?  -  6, 
58,  12  -  7,  40,  3  -  8,  40,  28  (vel  29)  -  8,  53,  56  *). 

Peraltro  non  tutte  queste  costituzioni  vengono  in  considerazione 
agli  scopi  della  nostra  indagine,  eh'  è  specialmente  diretta  a  trovare 
il  punto  di  riattacco  delle  costituzioni  colle  opere  classiche  spogliate 
dai  commissarii  e  a  stabilire  quale  sia  stato  il  punto  di  vista  dal  quale 
l' imperatore  si  collocò  per  decidere  le  controversie  o  introdurre  nuovi 
principii. 

Possiamo  quindi  escludere,  anche  questa  volta,  dal  nostro  studio 
alcune  costituzioni  e  precisamente  quelle  che  seguono: 

C.  6,  58,  12,  De  legitimis  heredibus.  Il  principio  stesso  ci  rivela 
l'occasione  della  costituzione: 


l)  Di  queste  costituzioni  secondo  il  Di  Marzo,  Le  quinquaginta  decisiones  ai 
Giustiniano,  1900,  sarebbero  decisiones:  3,  37,  17-4,  1,  13-4.  54,  9-6,  23,  30.  Sul 
lavoro  e  sulle  conclusioni  del  Di  Marzo,  vedi  sempre  lo  scritto  del  Kruger,  in 
Aus  Ròmischem  u.  Btirger  licheni  Recht  (Fest.  f.  Behher)  1907,  p.  1  ss. 
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Si  maior  quinquagenaria  partum  ediderit,  si  debet  huiusmodi 
suboles  suo  patri  sua  coiistitui  et  hereditatem  eius  nancisci,  a 
Caesariana  advocatione  interrogati  sumus. 

È  la  soluzione  di  un  quesito  presentato  all'  imperatore  dalla  Cae- 
sariana advocatio:  si  riconnette  quindi  colla  pratica,  non  colla  compi- 
lazione. 

C.  8,  53,  .'36,  De  donationibus.  Nella  costituzione  si  dichiarano  di- 
versi casi  nei  quali  le  donazioni  possono  andare  esenti  dalla  prescritta 
formalità  dell'  insinuazione,  pur  mantenendo  il  loro  valore.  Ora  l' isti- 
tuto dell'insinuazione,  sebbene  appaia  già  in  uso  al  tempo  di  Ales- 
sandro Severo  *)  e  già  noto  al  giurista  dalla  cui  raccolta  di  Responsa 
è  tratto  il  Frammento  Vaticano  268  2),  e  sebbene  non  sia,  in  fondo, 
che  T  applicazione  alle  donazioni  di  una  formalità  adoperata  per  molti 
altri  atti 3),  fu  probabilmente  imposto  come  obbligatorio  solo  da  Co- 
stanzo Cloro4),  le  cui  disposizioni  furono  poi  confermate  e  ampliate  da 
Costantino  5)  e  successori6).  Si  tratta  quindi  in  ogni  caso  di  un  isti- 
tuto post-classico,  ond'  è  che  per  ragione  di  materia  la  costituzione 
non  può  riattaccarsi  alla  compilazione  delle  Pandette.  Ancora  devesi 
notare  che  al  periodo  romano-ellenico  ci  richiamano  talune  delle  di- 
sposizioni contenute  nella  stessa  e.  36  C.  8,  53.  Vi  si  parla,  per  esempio, 
nel  principio,  dell'  irrevocabilità,  malgrado  F  assenza  dell'  insinua- 
zione, delle  donazioni  fatte^ro  redemptione  captivorum.  Ora  la  redemptio 
captivorum,  sebbene  appaia  già  raccomandata  da  Cicerone 7),  è  opera 
di  pietà  che  prese  grande  impulso  solamente  per  influenza  del  Cri- 
stianesimo *),  e  soprattutto  nei  secoli  iv  e  v,  nei  quali  le  guerre  e  le 
invasioni  barbariche  rendevano  ingente  il  numero    dei   prigionieri  n). 

i)  Fr.  Val.  266  a,  a.  229. 

2)  Per  I'Huschke,  Iur.  anteinst.  ad  h.  I.  forse  Ulpiano. 

s)  Karlowa,  R.  R.  G.  I.  1002;  Stouff,  Nouv.  Rev.  Hist.  1887,  p.  254. 

4i  C.  Th.  3,  5,  1:  Constantinus:  Pater  noster  nullam  voluit  liberalitatem  va 
lere  si  actis  inserta  non  esset. 

s)  C.  Th.  8,  12,  1  =  C.  Iust.  8,  53,  25  =  Fr.  Vat.  249  (a.  316)  :  C.  Th.  8,  12,  3  (a.  316  ?) : 
€.  Th.  8,  12,  5  =  C.  Iust.  3,  53,  27  (a.  333). 

8)  Onor.  e  Teod.  a.  415,  C.  Th.  8,  12,  8:  cfr.  a.  Ed.  Theodor.  52.  Vedi  ancora 
Pernice  (H.),  Z.  Lehre  v.  d.  Insinuation  der  Schenhungen,  1882,  pp.  9-10. 

'•)  De  off.  II,  16.  18. 

8)  Clem.  Alex.  Strom.  II,  18;  Cyprian.  Ep.  60. 

9)  Amrros.  Ep.  18:  De  off.  II,  15.  Vedi  anche,  per  es.,  le  numerose  iscrizioni 
sepolcrali  cristiane  dei  secoli  iv  e  v,  in  cui  si  accenna  alla  redemptio  captiv.  pra- 
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Oltre  le  donazioni  fatte  prò  redemptione  captivorum  vengono  dichia- 
rate valide,  anche  se  non  insinuate,  (§  1)  le  donationes  rerum  mobilium 
rei  sese  moventium  fatte  dai  generali  (la  costituzione  usa  qui  il  ter- 
mine magì&tri  militimi,  che  ci  porta  in  piena  epoca  bizantina)  *)  ai 
soldati,  e  quelle  (§  2)  che  hanno  per  iscopo  la  ricostruzione  delle  case 
distrutte  da  incendii  o  altre  rovine.  Il  tasso  delle  donationes  soggette 
a  insinuazione  è  portato  poi  da  300  solidi  a  500  (§3).  Gli  istituti  stessi 
e  le  preoccupazioni  politiche  e  sociali  che  ispirano  la  costituzione  ci 
dimostrano  quindi  chiaramente  che  essa  non  ha  nessuna  relazione 
collo  spoglio  delle  opere  classiche. 

Ancora  sotto  la  data  XV  K.  Nov.  noi  troviamo  la  e.  28  C.  8,  40, 
De  fideiiissoribus.  È  una  delle  costituzioni,  e  forse  la  principale,  me- 
diante le  quali  Giustiniano  ha  sconvolto  tutto  il  regime  classico  delle 
obbligazioni  solidali  2):  nel  §2  Giustiniano  abolisce  l' efficacia  estintiva 
della  lìtis  contestano  per  le  obbligazioni  correali  passive:  almeno  così 
io  ritengo.  Ma  lo  spunto  per  questa  riforma  gravissima  gli  è  stato 
offerto,  com'egli  dichiara  nel  §  1,  dall'uso  invalso,  nel  caso  di  più 
fideiussori,  di  garantirsi  ex  pacto,  aggiungendo  una  clausola,  in  forza 
della  quale  F  azione  contro  un  fideiussore  sarebbe  stata  conservata, 
anche,  qualora,  senza  successo,  fosse  stata  promossa  l' azione  contro 
il  debitore  principale  o  contro  un  altro  fideiussore.  Giustiniano  prende 
di  qui  le  mosse  per  l' abolizione  dell'  efficacia  estintiva  della  litis  con- 
testatio.  Non  pare  che  la  costituzione,  sul  cui  contenuto  e  la  cui  por- 
tata sarebbe  qui  fuor  di  luogo  insistere,  possa  riattaccarsi  a  incertezze 
sorte  nei  eommissarii    durante    il    loro    lavoro.    Giustiniano  va  perse- 


ticata  dal  defunto  in  Le  Blant,  Inscr.  chrétiennes  de  la  Gaule,  II,  pp.  284-299. 
Sugli  effetti  delle  incursioni  dei  Sciti  e  dei  Goti  nell'Illirico  v.  ancora  Ambros. 
De  off.  II,  15;  sul  gran  numero  di  redempti  cfr.  C.  Th.  5,  7,  2;  C.  Iust.  8,  50,  20. 
Spesso  i  testatori  lasciavano  le  loro  sostanze  per  questo  scopo  (C.  Iust.  1,  3,49),  e 
le  chiese  e  i  monasteri  vi  destinavano  una  parte  delle  loro  rendite,  e  talvolta  anche 
il  loro  patrimonio,  e  persino  i  vasi  sacri  (Ambros.  De  off.  II,  15,  78).  Ricordo  come 
il  concilio  di  Macon  (a.  585)  avesse  deciso,  che  vi  si  dedicassero  anche  le  decime 
(Labbé.  Concil.  V,  p.  981).  Sulle  modificazioni  portate  da  Giustiniano  nella  materia 
dei  redempti  cfr.  Pampaloni,  B.  I.  D.  R.  XVII,  1905,  p.  123  ss, 

x)  La  carica  di  magister  militum,  com'è  noto,  fu  introdotta  da  Costantino; 
v.  Zosim.  2,  23;  Amm.  Marceli.  15,  2;  21,  13. 

2)  Sulla  materia  delle  obbligazioni  solidali,  io  non  conosco  trattazione  recente 
che  per  acume  e  chiarezza  possa  superare  quella  del  Bonfante,  Le  obbligazioni, 
lezioni  1911-1912,  Pavia,  Morelli,  p.  39  ss.  Sulla  nostra  costituz.  cfr.  le  p.  107  ss. 
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guendo  un  largo  disegno  di  riforma  di  questa  materia  :  e  questa 
volta  l' ispirazione  gli  è  venuta  dalla  pratica  :  dice  infatti  : 

Invenimus  enim  et  in  fideiussorum  cautionibus  plerumqne  ex 
pacto  huiusmodi  causae  esse  prospectum... 

f 

e  ancora  nel  §  3: 

Si  enim  pactis  conventis  hoc  fieri  conceditur  et  in   usu  quo- 
tidiano seniper  hoc  versavi  adspicimus... 

Nessun  indizio  pertanto  che  la  costituzione  sia  stata  ispirata  dagli 
scritti  dei  classici,  anzi  dichiarazioni  esplicite,  che  il  punto  di  partenza 
è  stato  offerto  dall'  uso  quotidiano  della  pratica.  Inoltre  non  è  impro- 
babile che  anche  la  data  della  nostra  costituzione,  come  pare  ritenga 
anche  il  Kriiger,  debba  essere  rettificata.  Infatti  il  destinatario  della 
costituzione  è  Ioliannes  per  la  Stimma  Perusina  e  l'Aloandro,  ma  il 
Pistoriensis,  il  Casinas  e  il  Berolinehsis  273  hanno  invece  Iulianus; 
per  cui  non  è  improbabile  che  la  nostra  e.  28  sia  dello  stesso  giorno 
della  e.  27  (V  K.  Mart.  531),  e  che  la  subscriptio  dell'Aloandro  sia  da 
attribuire  invece  alla  e.  29.  Di  questa  a  noi  non  è  pervenuto  che  un 
sunto  attraverso  i  Bas.  26,  1,  93:  e  il  sunto  è  tanto  scarno  che  nulla 
può  dirsi  intorno  ad  un  probabile  riattacco  della  costituzione  colle 
opere  escerpite  dai  compilatori.  Ma,  data  la  materia  e  la  natura  della 
disposizione,  è  molto  verosimile  che  anche  la  e.  29  C.  8,  40  non  sia  ad 
commodum  propositi  operis  pertinens. 

Un  rapporto  più  o  meno  intimo  col  lavoro  di  compilazione  hanno 
invece  le  altre  costituzioni  di  questo  gruppo,  XV  K.  Nov.,  al  cui  studio 
sono  dedicate  le  pagine  che  seguono. 


Collo  spoglio  della  massa  Sabiniana,  anzi  precisamente  dei  libri 
ad  Sabinum,  mi  pare  si  debba  collegare  la  e.  30  C.  6,  23,  de  testa- 
mentis,  la  ben  nota  costituzione  relativa  al  Unum  incisum. 

Nostram  provisionem,  maxime  circa  ultima  elogia   defuncto- 
rum  !)   nunc   etiam    extendi   properamus.   Unde   cum  invenimus 

»)  Evidentemente  Giustiniano  allude  con  queste  parole  alle  diverse  riforme  e 
innovazioni  relative  ai  testamenti. 
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quasdam  controversias  veteribus  iuris  interpretibus  exortas  propter 
testamentum  quod  legitimo  modo  conditimi  est  septemque  testium 
signa  habens  postea  fortuito  casu  vel  per  ipsius  testatoris  operami 
lino  foto  vel  plurima  eius  parte  incisa  in  ambiguitatem  inciderit, 
solitum  ei  praebemus  remedium,  sancientes,  si  quidem  testator 
linum  vel  signacula  inciderit  vel  abstulerit  utpote  voluntate  eius 
mutata,  testamentum  non  valere:  sin  autem  ex  alia  quacumque 
causa  hoc  contigerit,  durante  testamento  scriptos  ad  hereditatem 
vocari,  maxime  cum  nostra  constitutio,  quam  super  tuitione  testa- 
mentorum  promulga  vimus  (e.  29  C.  6,  23)  testatorem  disposuit  vel 
sua  manu  nomen  heredis  scribere  vel  si  imperitia  litterarum  vel 
adversa  valetudine  seu  alio  modo  hoc  facere  non  potest,  testes 
ipsos  audito  nomine  heredis  sub  praesentia  ipsius  testatoris  nomen 
heredis  suis  subscriptionibus  declarare. 

Perchè  ci  si  possa  formare  un  esatto  concetto  del  punto  di  vista 
dal  quale  si  colloca  Giustiniano  nella  sua  riforma  *),  conviene  ricor- 
dare la  diversità  di  principii  esistenti  in  questa  materia  fra  il  diritto 
civile  e  il  diritto  onorario  2). 

Per  il  diritto  civile  il  testamento  conservava  la  sua  validità  mal- 
grado l'incisione  del  Union:  leggesi  infatti  in  Gaio,  II,  151: 

Apparet  autem  non  posse  ex  eo  solo  infìrmari  testamentum 
quod  postea  testator  id  noluit  valere,  usque  adeo,  ut  si  linum  eius 
inciderit  nihilominus  iure  civili  valeat.  Quin  etiam  si  deleverit 
quoque  aut  combusserit  tabulas  testamenti,  nihilominus  [non]  de- 
sinent  valere  quae  ibi  fuerunt  scripta,  licet  eorum  probatio  diffi- 
cilis  sit  (cfr.  invece  Inst.  II,  17  §  7). 

Il  principio  di  diritto  civile  è  che  un  testamento  non  può  essere 
revocato,  annullato  se  non  mediante  un  nuovo  testamento  3). 

J)  Io  prego  il  lettore  di  aver  presente  che  questo  è  altro  degli  scopi  di  queste 
mie  ricerche,  oltre  quello  di  ricostruire  il  metodo  tenuto  dai  compilatori. 

•)  Su  questa  materia  v.  soprattutto  Krùger,  Krit.  Versuche,  p.  1  ss.:  il  suo 
studio  si  riattacca  alla,  allor  nuova,  lettura  del  §  121  Gai.  II  fatta  dallo  Studemund. 

*)  Il  principio  si  deve  ricollegare  coll'altro  della  preminenza  nella  successione 
romana  deìl'heres  scriptits:  v.  Bonfante,  Istit.\  p.  575:  diversamente  Perozzi, 
Istit.  II,  pp.  459-460.  Oltre  lo  scritto  già  citato  del  Krììger,  v.  a.  in  questione  Sin- 
tenis,  Civilrecht  §  179,  36.  Contro  il  tentativo  dello  Schirmer,  Z.  S.  S.t  VII,  1886, 
pp.  1-15;  Vili,  1887,  pp.  99-108,  il  quale  vorrebbe  mantenere  in  Gaio  la  lettura  ntsi 
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Per  il  diritto  onorario  invece  si  considera  come  una  revoca  del 
testamento  il  caso  in  cui  questo  sia  stato  distrutto  dal  testatore,  o  in 
cui  questi  ne  abbia  distrutti  i  sigilli  o  cancellata  V  istituzione  di  erede, 
ancbe  se  non  è  stato  fatto  un  nuovo  testamento.  Il  testamento  così 
mutato  e  manomesso  è  sempre  valido  iure  civili,  non  già  iure  prae- 
torio  *)  ;  il  pretore  concede  quindi  non  già  la  honorum  possessio  se- 
cundutn  tabulas,  bensi  la  lì.  P.  ab  intestato2),  perchè  gli  eredi  istituiti 
non  habent  voluntatem,  non  esiste  cioè  più  a  loro  favore  la  volontà  del 
defunto.  Questa  bonorum  possessio  era  peraltro  nelle  origini  certamente 
sine  re,  e  doveva  quindi  la  bon.  poss.  ab  intestato  cedere  davanti  ad 
una  eventuale  hereditatis  petitio  dell'erede  testamentario;  ma  più  tardi, 
e  già  prima  di  Gaio,  questa  bon.  possessio  divenne  cum  re  e  protetta 
da  un'  exceptio  doli  opponibile  contro  la  petitio  dell'  erede  testamen- 
tario: D.  38,  6,  1,  §  8,  Ulp.  44  (46,  Weyhe)  ad  Ed.:  Si  heres  institutus 
non  habeat  voluntatem,  vel  quia  incisae  sunt  tabulae  vel  quia  can- 
cellatae  vel  quia  alia  ratione  voluntatem  testator  mutavit  voluitque 
intestato  decedere,  dicendum  est  ab  intestato  rem  habituros  eos,  qui 
bonorum  possessionem  acceperunt.  D.  44,  4,  4,  §  10,  Ulp.  76  ad  Ed.: 
Praeterea  sciendum  est,  si  quis  quid  ex  testamento  contra  voluntatem 
petat,  exceptione  eum  doli  mali  repelli  solere  :  et  ideo  heres  qui  non 
habet  voluntatem,  per  exceptionem  doli  mali  repellitur 3). 

Tuttociò,  molto  probabilmente,  era  detto  anche  da  Gaio  nel  §  151 -a, 
dove,  come  vorrebbe  il  Girard4),  si  parlava  molto  probabilmente  anche 
dei  rimedii  adottati  dal  diritto  imperiale,  perchè  in  mancanza  di  eredi 
testamentarii  1'  eredità  fosse  devoluta  al  fisco. 


deleverit,  riconoscendo  al  tabulas  delere  e  al  Unum,  incidere  l'effetto  di  una  re- 
voca civile  v.  Kruger,  Z.  S.  S.  VII,  1886,  pp.  91-94;  Vili,  1887,  p.  109.  Su  tuttociò 
v.  oggi  la  lunga  nota  di  Elemér  Bai.oo,  in  Et.  d'hist.  jurid.  off.  à  P.  F.  Girard. 
II,  p.  427,  n.  a. 

q  V.  su  tuttociò  Bonfante,  Ist.*,  p,  576;  Perozzi,  Ist.  Il,  463  ss  ;  Girard, 
Man.6,  pp.  836-838. 

2)  Appunto  a  questa  materia  si  riferisce  Paolo,  Coli.  16,  3,  1  : 

Intestati  dicuntur...  qui  Unum  ut  intestati  decederent  abruperunt. 

3)  Su  questi  due  frammenti  v.  Kruger,  1.  e,  p.  2  ss.;  il  quale  ha  per  il  primo 
sceverato  i  principi  del  diritto  civile  da  quelli  del  diritto  onorario,  e  ha  dimo- 
strato l' infondatezza  dell'  interpretazione  del  Muhlenbruch  in  Gluck,  38,  p.  324 
e  del  Savigny,  System,  3,  379. 

*)  Manuel5,  p.  837,  n.  4;  p.  838,  n.  1  ;  v.  a.  Perozzi,  Ist.  II,  p.  463,  n.  3. 
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È  chiaro  quindi  che  nelle  opere  classiche  dovevano  trovarsi  net- 
tamente distinti  i  diversi  principii  dell'  eredità  civile  e  quelli  della 
honorum  possessio  pretoria.  Giustiniano,  come  ancor  recentemente  e 
molto  perspicuamente  ha  messo  in  luce  il  Biondi  *),  ha  voluto  elimi- 
nare ogni  differenza  tanto  concettuale  che  strutturale  fra  1'  hereditas 
e  la  bon.  possessio:  e  in  conseguenza  doveva,  anche  nel  nostro  tema 
della  revoca  del  testamento,  introdurre  un  principio  unico  che  potesse 
valere  per  i  due  istituti,  costituenti  due  semplici  varietà  della  suc- 
cessio  in  universum  ius.  Ond' è  che  in  realtà  le  pretese  controversie 
esistenti  fra  i  veteres,  secondo  quanto  afferma  l'imperatore,  e  delle 
quali  non  si  trova  traccia  nelle  Pandette,  dovevano  invece  consistere 
nelle  differenze  fra  il  sistema  civile  e  il  sistema  pretorio  2).  E  vana 
quindi,  a  mio  vedere,  la  speranza  di  ritrovare  nelle  fonti  la  più  pic- 
cola traccia  di  una  controversia  in  materia;  ciò  cui  mirava  Giusti- 
niano era  1'  eliminazione  della  dualità  di  principii,  che  ad  ogni  passo 
dovevasi  in  questa  materia  incontrare  nelle  fonti;  e  l'imperatore  anche 
qui,  come  in  altri  casi  riguardanti  appunto  divergenze  di  principii  fra 
V  hereditas  e  la  bon.  possessio,  ha  dato  la  prevalenza  ai  principii  del 
diritto  onorario. 

Perchè  il  pretore  possa  concedere  la  bonorum  possessio  sec.  tabula» 
è  necessario,  coni'  è  noto,  che  esistano  le  tabulae  signatae:  ora  le  ta- 
vole non  videntur  signatae  se  il  testatore  ha  volontariamente  inciso  il 
Unum,  turbati  i  suggelli,  ecc.:  se  invece  il  fatto  è  avvenuto  contro  la 
volontà  o  senza  la  volontà  del  testatore,  le  tabulae  continuano  a  con- 
siderarsi come  capaci  di  costituire  il  titolo  per  una  bon.  poss.  secundum 
tabula».  Tuttociò  appare  da  numerosi  frammenti:  p.  es.  D.  37,  11,  1 
§  10,  11,  Ulp.  39  ad  Ed.  (Pai.  Ulp.  1097). 

§  10.  Si  linum,  quo  ligatae  sunt  tabulae,  incisum  sit,  si  quidem 
alius  contra  voluntatem  testatoris  inciderit,  honorum  possessio  peti 
potest:  quod  si  ipse  testator  id  fecerit,  non  videntur  signatae  et 
ideo  honorum  possessio  peti  non  potest.  §  11.  Si  rosae  sint  a  mu- 
ribus  tabulae  vel  linum  aliter  ruptum  vel  vetustate  putrefactum 
vel  situ  vel  casu,    et    sic    videntur    tabulae    signatae,  maxime  si 


1ì  La   legittimazione  processuale  nelle  azioni  divisorie  romane,  Perugia, 
1913,  p.  28-41. 

2)  Vedi  su  questo  punto  anche  Krùger,  Krit.  Vers.  p.  33,  n.  2. 
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proponas  vel  unum  linum  tenere,  si  ter  forte  vel  quater  Unum 
esset  circumductum,  dicendum  est  signatas  tabulas  eius  extare, 
quamvis  vel  incisa  vel  rosa  sit  pars  uni  *). 

Le  tabulae  quindi  per  il  pretore  non  extant  signatae  una  volta  che 
il  testatore  volontariamente  ne  abbia  inciso  il  Unum  :  e  in  tal  caso  si 
fa  luogo  non  già  alla  bon.  possessio  sec.  tabulas,  ma  ad  una  bon.  pos- 
sessio  ab  intestato  protetta  con  un'  exceptio  doli  contro  l' erede  civile 
che  intenti  in  base  alle  tabulae  una  petitio  hereditatis. 

Anche  altri  testi  relativi  a  questi  ed  altrettali  problemi  possono 
venire  qui  in  considerazione,  sia  perchè  venga  meglio  chiarita  la  po- 
sizione del  diritto  classico,  sia  perchè  vediamo  come  i  frammenti  con- 
servati da  Giustiniano  siano  appunto  quelli  relativi  alla  bon.  jjossessio, 
dai  cui  principii  egli  ha  tratto  la  sua  soluzione. 

Quantunque  si  riferisca  piuttosto  alla  cancellatura  che  all'  inci- 
sione del  linum,  possiamo  ricordare  qui  la  1.  1  §  3  D.  28,  4,  Ulp.  XV 
ad  Sab.  (Paling.  2531  cfr.  Pomp.  5  ad  Sab.;  Paul.  3  ad  Sab.). 

Sed  consulto  quidem  deleta  petentes  exceptione  repelluntur, 
inconsulto  vero  non  repelluntur,  sive  legi  possunt  sive  non  pos- 
sunt,  quoniam  si  totum  testamentum  non  extet,  constat  valere 
omnia  quae  in  eo  scripta  sunt:  et  si  quidem  illud  concidit  te- 
stator,  denegabuntur  actiones,  si  vero  alius  invito  testatore  non 
denegabuntur  *;. 


i)  Cfr.  D  28,  1,  22  §  3,  Ulp.  39  ad  Ed.  Si  signa  turbata  sint  ab  ipso  testatore, 
•  non  videtur  signatum  :  v.  a.  D.  37,  11,  7,  lui.  23  Dig.  :  e  sulle  tabulae  siynatae 
cfr.  a.  Cic.  In  Verr.  Act.  II,  1,  45  §  117:  sulla  1  1  §§  10,  11  citata  nel  testo  v.  a. 
Krììoer,  Krit.  Vers.,  p.  11. 

2)  I  paragrafi  precedenti,  come  osserva  anche  il  Krù'ger,  Krit.  Vers.,  p.  4  ss., 
si  riferiscono  alle  alterazioni  e  modificazioni  fatte  subire  dal  testatore  al  testa- 
mento prima  che  esso  sia  compiuto  :  il  §  3  dovrebbe  quindi  riferirsi  pure  a  questa 
ipotesi.  Ma  allora  il  §  3  sarebbe  in  contraddizione  col  principio:  infatti  ciò  che 
il  testatore  cancella  prima  di  aver  completato  il  documento  vale  come  non  scritto 
e  quindi  né  può  fondare  un'azione  né  contro  questa  può  concedersi  un'eccezione. 
Quindi  il  §  3  deve  invece  riferirsi  alJe  cancellature  eseguite  dopo  la  perfezione 
del  testamento,  ma  allora  dopo  il  §  2  si  aspetterebbe  un  postea.  Probabile  per- 
tanto (Krììger)  è  una  soppressione  fra  il  §  2  e  il  §  3,  come  del  resto  appare  dal 
§  4  che  male  si  connette  con  quanto  precede.  Sulla  prima  parte  del  §  3  v.  ancora 
KrUoer,  l.  e,  il  quale  vorrebbe  leggere  quin  etiam  al  posto  di  quoniam.  In  ogni 
modo  si  può  con  sicurezza  affermare  che  il  frammento  è  stato  tutto  rimaneg- 
giato :  e  ciò,  come  vedremo,  è  per  noi  indizio   utilissimo   per  il  riattacco  della 
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Il  testo  ci  mostra  chiaramente  come  Ulpiano  avesse  qui  presente 
appunto  il  conflitto  fra  il  ius  civile  e  il  ius  honorarmm;  il  caso  della 
cancellatura  è  posto  sullo  stesso  piano  di  quello  del  Unum  incisum. 
Contro  l' azione  dell'  erede  testamentario,  azione  che  nasce  ipso  iure, 
il  pretore  accorda  V  exceptio  doli  (a  questa  appunto  allude  Ulpiano 
coli' espressione  exceptio)  a  favore  della  honorum  possessio,  quando  la 
cancellatura  o  l'incisione  siano  state  volontariamente  eseguite  (con- 
sulto...; ...  et  si  quidem  illud  concidit  testator...)  dal  testatore.  La 
denegatio  actionum  poi  è  l' altro  provvedimento  pretorio,  parallelo  alla 
concessione  dell'  exceptio,  per  il  caso  in  cui  l'erede  testamentario  vo- 
glia, in  base  al  testamento,  intentare  azioni  particolari  contro  i  terzi  *). 

Questi  ultimi  principii  pretorii  appaiono  ancora  da  frammenti,  come 
la  1.  2  D.  28,  4,  Ulp.  IV  Disp.  (Paling.  81). 

Cancellaverat  quis  testamentum  vel  induxerat    et    si  propter 
unum  heredem  facere  dixerat:  id  postea    testamentum   signatum 
est.  quaerebatur  de  viribus  testamenti  deque  portione  eius,  propter 
quem  se  cancellasse  dixerat.  dicebam,  si  quidem  unius  ex  here- 
dibus  nomen  induxerit,  sine  dubio  ceteram  partem  testamenti  va- 
lere et  ipsi  soli  denegari  actiones:  sed  legata  ab    eo    nominatim 
relieta  debebuntur,  si  voluntas  ea  fuit  testantis,  ut  tantum  heredis 
institutio  improbetur.  sed  si  insti tuti  nomen  induxit  et    substituti 
reliquit,  institutus  emolumentum    hereditatis    non  habebit.  sed  si 
omnia  nomina  induxerit  ut  proponitur,  adscripserit  autem  ideirco 
se  id  fecisse,  quia  unum  heredem  offensum  habuit,  multum  inte- 
resse arbitror,  utrum  illum  tantum  fraudare   voluit  hereditate  an 
vero  causa  illius  totum    testamentum   infirmare,  ut  licet  unus  in- 
ductionis  causam  praebuerit,  veruni  omnibus  offuerit.  et  si  quidem 
soli  ei  ademptam  voluit  portionem,  ceteris  nihil  nocebit  inductio, 
non  magis  quam  si  volens  unum  heredem  inducere  invitus  et  alius 
induxerit.  quod  si  putavit  totum  testamentum  delendum  ob  unius 
malum  meritum,  omnibus  denegantur  actiones:  sed  au  legatarhs 
denegari  actio  debeat,  quaestio  est.  in  ambiguo  tamen   interpre- 


nostra  costituzione.  Il  testo  poi  è  certamente  il  giustinianeo  come  appare  dai  Ba- 
silici conservati  nella  Synopsis,  Zachariae,  1.  G.  /?.,  V,  224,  v.  a.  Krùger,  l.  c, 
p.  5,  n.  1. 

l)  Kruger,  l.  e,  p.  5,  n.  2. 
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tandum  erit  et  legata  deberi  et  coheredum  institutionem  non  esse 
infìrmandam  i). 

Anche  in  questo  caso  in  cui  il  testatore  abbia  aperto  il  suo  te- 
stamento e  fatte  delle  cancellature,  e  questo,  secondo  le  sue  stesse 
dichiarazioni,  propter  unum  heredem,  e  poi  il  testamento  venga  di 
nuovo  chiuso  davanti  a  testimonii  (cfr.  1.  21  §  1;  1.  23  D.  28,  1)  si 
deve  concludere,  come  nel  testo,  che  la  cancellazione  non  ha  effetto 
iure  civili,  ma  il  pretore  impedisce  tuttavia  all'  erede  di  far  valere  i 
suoi  diritti  contro  i  terzi  mediante  la  denegatio  delle  azioni. 

Questi  principii  ricevono  una  conferma  validissima  da  un  passo 
di  Marcello  29  Dig.  2)  1.  3  pr.  D.  28,  4  3)  : 

Proxime  in  cognitione  principis  cum  quidam  heredum  nomina 
induxisset  et  bona  eius  ut  caduca  a  fisco  vindicarentur,  diu  de 
legatis  dubitatimi  est  et  maxime  de  his  legatis,  quae  adscripta 
erant  his,  quorum  institutio  fuerat  inducta.  Plerique  etiam  lega- 
tarios  excludendos  existimabant  ;  quod  sane  sequendum  aiebam, 
si  omnem  scripturam  testamenti  cancellasset:  <at  si  non  omnes 
cancellasset)  nonnullos  opinari  id  iure  ipso  peremi  quod  inductum 
sit,  cetera  omnia  valitura.  Quid  ergo  ?  non  et  illud  interdum  credi 
potest,  eum  qui  heredum  nomina  induxerat,  satis  se  consecuturum 
putasse,  ut  intestati  exitum  faceret  ?  Sed  in  re  dubia  benigniorem 
interpretationem  sequi  non  minus  iustius  est  quam  tutius. 

La  soluzione  rispetto  ai  legati 4)  che  vien  data  da  Marcello  con- 
corda con  quella  attribuita  ad  Ulpiano  nella  1.  2  5)  -,  ma  pacifico  è  in 

')  Su  questo  frammento  oltre  il  Kruger,  l.  e,  p.  6,  v.  oggi  Beseler,  Bei- 
tràge,  I,  pp.  94-95,  il  quale  ritiene  interpolato  tutto  ciò  che  si  ricollega  coir  af- 
fermazione della  validità  conservata  ai  legati. 

2)  Questo,  il  testo  precedente  e  anche  altri  frammenti,  che  or  ora  esamine- 
remo, riguardano  le  cancellature  anziché  propriamente  il  Unum  incisutn  :  ina 
l'affinità  delle  ipotesi  è  evidente  (cfr.  a.  la  già  citata  1.  1  §  3  D.  28,  4  di  Ulpiano), 
ed  è  naturale  che  la  soluzione  adottata  per  la  cancellazione  dovesse  a  fortion 
applicarsi  al  caso  del  Unum  incisimi. 

3)  Anche  su  questo  frammento  v.  Kruger,  l.  c,  p.  8. 

4)  Era  questo  il  solo  punto  in  questione. 

5)  11  Beseler  dovrebbe  quindi  conseguentemente  ritenere  qui  interpolata  la 
seconda  parte  del  paragrafo:  io  non  posso  entrare  nella  discussione  di  questo  pro- 
blema :  certo  anche  la  benignior  interpretatio  della  1.  3  pr.  parmi  sospetta.  Ma 
il  punto  non  ha  per  noi  interesse  diretto. 
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ogni  modo,  che  il  testamento  è  civilmente  valido,  ragione  per  cui  i 
bona  possono  venir  rivendicati  dal  fìsco  come  caduca  e  per  cui  non 
può  aprirsi  la  honorum  possessio  ab  intestato,  la  quale  avrebbe  escluso 
1'  applicazione  della  lex  Inda  !).  Tuttavia  è  anche  certo  che  un  piccolo 
dubbio  favorevole  all'  apertura  della  bonorum  possessio  ab  intestato  più 
che  tutto  contro  i  legatari!8)  era  venuto  anche  a  Marcello,  e  appare 
attraverso  le  parole  (se  sono  genuine)  «  nonne  et  illud  interdum  credi 
potest  euin,  qui  heredum  nomina  induxerat,  satis  se  consecuturum 
putasse,  ut  intestati  exitum  faceret  » . 

Ma  il  principio  più  rigido  e  favorevole  al  passaggio  dei  bona  al 
fisco  pare  fosse  quello  accolto  anche  da  Papiniano,  come  mostrano  la 
1.  12  D.  34.  9,  Pap.  XVI  quaest. 

Cum  quidam  scripsisset  heredes  quos  instituere  non  potuerat, 
quamvis  institutio  non  valeret  neque  superius  testamentum  ruptum 
esset,  tamen  ut  indignis  heredibus,  qui  non  habuerunt  supremam 
voluntatein,  abstulit  iam  pridem  senatus  hereditatem.  Quod  divus 
Marcus  in  eius  persona  iudicavit,  cuius  nomen  peracto  testamento 
testator  induxerat  ;  causam  enim  ad  praefectos  aerarii  misit,  veruni 
ab  eo  legata  relieta  manserunt.  De  praeceptionibus  eidem  datis 
voluntatis  erit  quaestio  ;  et  legatum  ei  non  denegabitur,  [nisi  hoc 
evidenter  testatorem  voluisse  appareat,  Eck-Krùger]. 

e  1.  16  §  2  D.  34,  9,  Pap.  Vili  Resp. 

Cum  heredis  nomen  mutata  voluntate  pater  familias  incisis 
tabulis  induxisset  atque  ideo  fisco  portionis  emolumentum  adiu- 
dicatum  fuisset,  eam  rem  legatarhs  non  obesse,  qui  retinuerant 
voluntatem,  divo  Marco  placuit,  et  ideo  cum  suo  onere  fiscum 
succedere. 

Che  con  questi  principii  non  concordi,  come  vorrebbe  il  Kriiger, 
F  opinione  espressa  da  Paolo  nella  sua  nota  a  Papiniano  contenuta 
nella  1.  4  D.  28,  4,  Papin.  VI  Resp.  io  non  riesco  a  vedere  ;  scrive  infatti 
Papiniano  : 

Pluribus  tabulis  eodem  exemplo  scriptis  unius  testamenti  vo- 
luntatem eodem  tempore  dominus  solemniter  complevit.  Si  quasdam 

q  V.  Kruger,  l.  e.  p.  9. 
3)  V.  a.  Krùger,  l.  e,  p.  11. 


16  BULLETTINO    DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 


tabulas  in  publico  depositas  abstulit  atque  delevit,  quae  iure  gesta 
sunt,  praesertim  cum  ex  ceteris  tabulis  quas  non  abstulit  res  gesta 
declaretur,  non  constituentur  irrita.  Paulus  notai:  sed  si  ut  inte- 
status  moreretur,  incidit  tabulas  [et  hoc  adprobaverint  hi  qui  ab 
intestato  venire  desiderarli,  Lenel-Gradenwitz-Krùger]  scriptis 
avoeabitur  hereditas. 

A  me  pare  anzitutto  che  il  fatto  delle  pUtres  tabulae  eodem  exem- 
plo  scriptae  costituisca  una  specie  affatto  diversa  dai  casi  visti  prece- 
dentemente. Inoltre,  come  ben  vide  il  Lenel  *),  Papiniano  e  Paolo  hanno 
presenti  qui  le  regole  della  honorum  possessio,  e  pertanto  nella  nota 
di  Paolo  noi  dovremmo  trovare  espresso  il  solito  principio,  che  nel 
caso,  in  cui  l'incisione  sia  avvenuta  per  volontà  del  testatore,  non  si 
potrà  concedere  la  honorum  possessio  secundum  tabulas,  e  si  potrà 
invece  far  luogo  alla  honorum  possessio  ah  intestato.  Invece  il  fram- 
mento parla  di  scriptis  avocare  hereditatem.  Io  ritengo  queste  parole 
compilatone:  un  classico  pensando  alla  honorum  possessio  non  poteva 
parlare  di  avocare  hereditatem  ;  egli  avrebbe  scritto  :  «  honorum  pos- 
sessio secundum  tabulas  non  dabitur  »  :  quindi  io  ritengo  interpolata 
anche  l'ultima  frase.  Ma,  in  ogni  modo;'  mi  pare  che  il  testo  non  faccia 
che  applicare  i  principii  già  visti  del  ius  honorarium2). 

Ma  le  regole  del  ius  civile  appaiono  ancora  in  un  testo  di  Scevola, 
XIII  Dig.  t>.  28,  3,  20: 

Lucius  Titius  integra  mente  et  valetudine  testamentum  fecit 
uti  oportet,  postea  cum  in  valetudinem  adversam  incidisset,  mente 
captus  tabulas  easdem  incidit:  quaero,  an  heredes  bis  tabulis  in- 

x)  Pai.  Pap.  533.  Cfr.  a.  Elemér  Balog,  l.  e,  il  quale  peraltro  non  mi  pare 
si  sia  reso  un  conto  esatto  della  posizione  presa  da  Giustiniano. 

*)  A  questi  problemi  in  materia  di  honorum  possessio  si  riferisce  anche  la 
1.  11  §  2  D.  37,  11,  Pap.  XIII  Quaest. 

Testamento  facto  Titius  adrogandum  se  praebuit  ac  postea  sui  iuris  ef- 
fectus  vita  decessit.  scriptus  heres  si  possessionem  petat,  exceptione  doli  mali 
summovebitur.  quia  dando  se  in  adrogandum  testator  cum  capite  fortunas 
quoque  suas  in  familiam  et  domum  alienam  transfera t  piane,  si  sui  iuris 
effectus  codicillis  aut  aliis  litteris  eodem  testamento  se  mori  velie  declara- 
verit,  voluntas,  quae  defecerat,  iudicio  recenti  redisse  intellegetur,  non  secus 
ac  si  quls  aliud  testamentum  fecisset,  ac  supremas  tabulas  incidisset,  ut 
prlores  supremas  relinqueret,  ecc.  Nel  seguito  appare  poi  chiaramente  la 
posizione  del  problema. 
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stilliti  adire  possint  hereditatem.  respondit  secundum  ea  quae  pro- 
ponerentur  non  ideo  minus  adiri  posse  1). 

Indirettamente  poi  noi  possiamo  trovare  la  conferma  di  questi 
principii  nei  testi  in  cui  si  dichiara  che  essi  non  si  applicano  al  miles, 
il  quale  nuda  voluntate  può  dure  e  adimere  hereditatem,  :  v.  p.  es.  D.  29, 
1,  15  §  1,  Ulp.  45  ad  Ed. 

Sicut  antem  hereditatem  miles  nuda  voluntate  dare  potest,  ita. 
et  adimere  potest.   Denique   si   cancellaverit   testamentum   suum 
vel  inciderit.  nn/lins  erit  momenti... 
D.  29,  1,  20  §  1,  lui.  27  Dig. 

Cum  aliquis  facto  testamento  militare  coeperit,  id  quoque  te- 
stamentum, quod  antequam  militare  coeperit  fecerat,  aliquo  casu 
intelligitur  militiae  tempore,  factum,  veluti  si  tabulas  inciderit  et 
legerit  testamentum  ac  rursus  suo  signo  signaverit,  amplius  si  et 
aliquid  interleverit  perduxerit  adiecerit  emendaverit  :  quod  si  nihil 
honorum  (lacuna)  inciderit,  testamentum  eius  ad  privilegia  militum 
non  pertinehit. 

Ciò  che  dappertutto  può  rilevarsi  è  la  già  affermata  differenza  fra 
il  ius  civile  e  il  ius  honorarit un  :  ma  in  nessun  luogo  ci  appare  una 
qualunque  controversia  fra  i  giuristi  classici.  Quindi  noi  possiamo  anche 
ritenere  che  lo  scopo  della  costituzione  di  Giustiniano  sia  stato,  come 
dicemmo,  solamente  quello  di  eliminare  la  differenza  fra  i  due  sistemi, 
allo  scopo  di  fonderli  sempre  più,  riducendoli  ad  unità  secondo  il  di- 
segno eh'  egli  poi  condusse  a  termine  colle  Novelle  118  e  127. 

D' altra  parte  è  anche  certo  che  la  differenza  eh'  egli  elimina  è 
stata  trovata  in  un  punto  in  cui  si  trattava  il  caso  particolare  e  tipico 
del  li?mm  incìsum:  ora  l'apparato,  per  così  dire,  dei  testi  in  cui,  più 
o  meno  direttamente,  è  studiata  la  questione  è  costituita  dai  seguenti 
frammenti,  che  suddivido  a  seconda  delle  masse  e  a  seconda  dell'  or- 
dine delle  opere  secondo  le  schede  del  Bluhme: 

Sab. 

Ulp.  15  ad  Sab.  D.  28,  4,  1  §  3,  Lenel,  Pai.  2531. 

Ulp.  39  ad  Ed.  D.  28, 1,  22  §  3,  D.  37,  11, 1  §  10,  li,  Lenel,  Pai.  1097. 

i)  Cfr.  a.  1.  21  §  1  D.  28,  1,  Ulp.  II  ad  Sab. 
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Ulp.  45  ad  Ed.  D.  29,  1,  15  §  1,  Lenel,  Pai.   1185. 
.  Ulp.  46  ad  Ed.  D.  38,  6,  1  §  8,  Lenel,  Pai.   1196. 
Ulp.  59  ad  Ed.  D.  29,  5,  3  §  23,  Lenel,  Pai.   1243. 
Ulp.  4.  Disp.  D.  28,  4,  3,  Lenel,  Pai.  81. 
lui.  27  Dig.  D.  29,  1,  20  §  1,  Lenel,  Pai.   404. 

Ed. 

Ulp.  76  ad  Ed.  D.  44,  4,  4  §  10,  Lenel,  Pai.  1675. 
Marc.  29  Dig.  D.  28,  4,  3,  Lenel,  Pai.  263. 

Par. 

Pap    13  Quaest.  D.  37,  11,  11  §  2,  Lenel,  Pai.  221. 
Pap.  16  Quaest.  D.  34,  9,  12,  Lenel,  Pai.  251. 
Pap.  6  Resp.  D.  28,  4,  4,  Lenel,  Pai.  533. 
Pap.  8  Resp.  D.  34,  9,  16  §  2,  Lenel,  Pai.  595. 

App. 

Scaev.  13  Dig.  D.  28,  3,  20,  Lenel,  Pai.  41. 
Scaev.  16  Dig.  34,  3,  28  §  1,  Lenel,  Pai.  57. 

Ora  è  evidente,  sia  per  il  modo  con  cui  sono  accennate  le  questioni 
nei  testi,  sia  per  ragione  di  materia  *)  che  tutto  ci  richiama  alla  massa 
Sahiniana,  alla  quale  sono  stati  aggregati  anche  tutti  i  libri  edittali 
relativi  alla  materia  successoria.  Ora  nello  studio  del  gruppo  di  costi- 
tuzioni che  sta  sotto  la  data  K.  sept.  531,  abbiamo  veduto  che  i  com- 
pilatori erano  giunti  all'  esame  della  materia  contenuta  nel  libro  XIY 
di  Ulpiano  ad  Sab.  2).  Ed  è  appunto  al  principio  del  libro  XV  ad  Sab. 
di  Ulpiano,  che  noi  incontriamo  la  1.  1  D.  28,  4,  (Lenel,  Pai.,  Ulp.  2531), 
dove,  come  abbiamo  veduto,  al  §  3  si  fa  appunto  il  caso  del  Unum,  incisimi 
e  dove  molto  probabilmente  era  esposto  originariamente  il  conflitto 
fra  il  ius  civile  e  il  ius  honorarium  che  Giustiniano  ha  voluto  elimi- 
nare. Era  questo  il  primo  punto  in  cui  i  compilatori  potevano  essersi 
incontrati  nel  problema  e  qui  devono  aver  trovato  l'occasione  della 
costituzione:  infatti,  come  abbiamo  veduto,  il  testo  è  stato  certamente 

')  V.  a.  Di  Marzo,  Le  quinquaginta  decisiones,  1900,  p.  82. 
2)  Bull.  Ist.  D.  R.,  1911,  XXIII,  p.  ?67. 
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rimaneggiato,  anzi  deformato,  perchè  buona  parte  fu  soppressa:  e 
questo  è  nuovo  indizio  a  far  ritenere  che  colle  materie  del  libro  XV 
di  Ulpiano  ad  Sab.  debba  collegarsi  la  nostra  costituzione  1), 


Alla  massa  Sabiniana,  anzi  precisamente  allo  spoglio  dei  libri  ad 
Sabinum,  mi  pare  si  possa  con  una  sufficiente  sicurezza  ricollegare 
la  e.  13  C.  4,  1  De  rebus  credit is  et  de  iureiurando. 

Cum  quis  legatum  vel  fideicommissum  utpote  sibi  relietum 
exigebat  et  testamento  forte  non  apparente  prò  eo  sacramentimi 
ei  ab  herede  delatum  est  et  is  religioncm  sua.m  praestavit,  adfir- 
mans  sibi  legatimi  vel  fideicommissum  derelictum  esse,  et  ex 
buiusmodi  testamento  id  quod  petebat  consecutus  est,  postea  autem 
manifestum  factum  est  nihil  ei  penitus  fuisse  derelictum,  apud  an- 
tiquos  quaerebatur,  utrum  iureiurando  standum  est,  an  restituere, 
debet  hoc  quod  accepit:  vel  si  revera  ei  relietum  fuerat  legatum 
vel  fideicommissum,,  si  demus  licentiam  heredi  Falcidiarli,  si  com- 
petat,  ex  hoc  retinere.  §  1.  Nobis  itaque  melius  visum  est  repeti 
ab  eo  legatum  vel  fideicommissum  nullumque  ex  huiusmodi  per- 
iurio  lucrum  ei  accedere,  sed  et  si  verum  fuerit  inventimi,  quartae 
detentionem  introduci  (si  tamen  locum  habean.  ne  quis  ex  hoc 
delieto  sibi  lucrum  impium  adferre  nostris  legibus  concedatur. 

Sarebbe  veramente  un  fuor  d' opera  rinnovare  V  esame  critico  di 
questa  costituzione,  dopo  l'analisi,  a  mio  vedere,  esatta  e  convincente, 
di  cui  la  fece  oggetto  recentemente  il  Biondi2),  il  quale  ha  rilevato 
come  essa  debba  riferirsi  al  giuramento  suppletorio,  deferito  «  testa- 
mento non  apparente».  Giustiniano  decide  che  il  legatario  e  il  fede- 
commissario  debbano  restituire  ciò  che  hanno  ricevuto  in  seguito  al 
giuramento,  affinchè  non  abbiano  a  conseguire  un  lucro  indebito  me- 


q  Si  potrebbe  anche  pensare  ad  un  nesso  col  libro  6  Resp.  di  Papiniano,  visto 
che  col  gruppo  precedente  di  costituzioni  i  compilatori  erano  probabilmente 
giunti  al  libro  II  Resp.,  e  visto  che  la  fine  della  1.  4  D.  28,  4  è  pure  interpolata. 
Ma  il  criterio  della  materia,  eh' è  fra  quelle  caratteristiche  della  massa  Sabi- 
niana, come  i  legati  e  fedecommessi  della  Papinianea,  mi  fa  preferire  la  prima. 

2)  II  giuramento  decisorio  nel  processo  civile  romano,  Palermo,  Reber,  1913, 
p.  97. 
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diante  uno  spergiuro:  nel  caso  invece  in  cui  «veruni  fuerit  inventum 
(legatimi  rei  fideicommissum)  »  l'erede  avrà,  secondo  l'imperatore,  la 
facoltà  di  applicare  le  norme  della  Falcidia. 

Ancora  notò  il  Biondi x)  l'inesattezza,  in  cui  pare  sia  caduto  l'im- 
peratore affermando  che  «  apud  antiquo»  quaerebatur  itfrum  iureiu- 
rando  standum  est,  an  restituere  debet  hoc  quod  accepit  »2).  La  questione, 
osserva  giustamente  il  Biondi,  non  era  certamente  nel  diritto  classico 
impostata  in  questi  termini.  Il  diritto  classico  era  deciso  su  questo 
punto,  che  la  retractatio  causae  dovesse  essere  esclusa  nel  caso  in  cui 
la  causa  fosse  stata  decisa  in  hase  ad  un  giuramento  giudiziale  o 
stragiudiziale  :  tutt' al  più  in  qualche  caso  si  discuteva  se  dovesse  con- 
cedersi a  colui  che  fosse  stato  danneggiato  un'  actio  doli.  Questi  prin- 
cipe appaiono  ancora  nella  1.  21  D.  4,  3  Ulp.  XI  ad  Ed.,  un  testo  il 
quale  ha  peraltro  subito  parecchie  alterazioni3). 

Quod  si  deferente  me  iuraveris  et  absolutus  sis,  postea  periu- 
rium  fuerit  adprobatum,  Labeo  ait  de  dolo  actionem  in  eum  dan- 
dam  :  Pomponius  autem  per  iusiurandum  transactum  videri,  quam 
sententiam  et  Marcellus  libro  octavo  digestorum  probat:  stari 
enim  religioni  debet. 

Labeone  è  certamente  quello  fra  i  giuristi  classici  che  sempre  ap- 
pare propenso  a  dare  un  largo  campo  di  applicazione  all'  actio  doli: 
la  sua  opinione  qui  appare  rifiutata  e  da  Pomponio  e  da  Marcello  4). 

Molto  interessante  per  noi  è  l' interpolazione  che  ritroviamo  in  una 
costituzione  di  Caracalla,  la  e.  1  C.  4,  1: 

Causa  iureiurando  ex  consensu  utriusque  partis  vel  adversario 
inferente  delato  et  praestito  vel  remisso  decisa  nec  periurii  prae- 
textu  retractari  potest,  nisi  specialiter  hoc  lege  excipiatur. 


')  L.  e,  p.  97,  n.  1.  Cfr.  a.  Di  Marzo,  Le  quinquaginta  decisiones,  p.  80. 

-)  La  frase  offre  un  bell'esempio  del  latino  di  Giustiniano  «utrum...  stan- 
dum est,  an...  debet»!! 

3)  Biondi,  l.  e,  p.  80:  I.enel,  Pai.  I,  607,  n.  1;  II,  469,  n.  1;  Gkadenwitz. 
Z.  S.  S.,  VII,  1886,  p.  82:  Di  Marzo,  l.  e,  p.  80,  n.  2. 

*)  Per  le  altre  cosiderazioni  sul  testo  rimando  a  Biondi,  l.  e.  Un  caso  paral- 
lelo appare  per  la  transazione  nella  e.  19  C.  2,  4,  dove  l'interpolazione  dell'a.  doli 
•è  peraltro  sostenuta  dal  Bertolini,  Appunti  didattici,  I  serie,  p.  1024,  n.  2  e  già 
Transazione,  p.  380,  n.  1. 
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L' interpolazione  della  fine  del  testo,  ammessa  anche  dagli  scrittori 
più  antichi,  e  recentemente  dal  Bertolini l),  dal  Di  Marzo  2),  e  accolta, 
panni,  dal  Biondi3)  è  stata  messa  in  dubbio  dal  Mitteis4),  il  quale 
pensa  che  l'imperatore  volesse  riferirsi  a  qualche  eccezione  introdotta 
da  una  legge  locale.  Ma  a  me  pare  veramente  che  a  questo  proposito 
si  possano  invocare  gli  scolii  contenuti  nei  Basilici,  XXII,  5,  43 5). 

6so5o)poo.  'H  xuTjd-eloa  3  ber]  ftzoi  aixia  opxcp  twv  3ixa£ovévu)v  oùx. 
àvacJjrjXacpàxai,  sì  jjlt)  vóu.og  tSixòg  TtapaxsXeósxat.  vné&Xe  xrjf  iy'.  óul- 
xa£ii>  xoò  raxpóvxo?  xixXou  rjxig  cpYjat,  xxX. 

E  ancora  più  esplicito  è  Taleleo  nello  se.  "Eyvws  °)  : 

...  "Qaxs  fiYjxsx'.  Stìvaxai  àvocJjrjXacpàafrca.  xaXcog  Sé  5KegeìXsv  r) 
Siccxagts  'sv  •&-éjj.a'  uiXXou.sv  yàp  sòpìaxeiv  sv  xrj  xsXeoxaiq:  xoóxou  xoù 
xlxXoo  Stax.  6xi  etcì,  svòg  ftéuaxos  aup.(3atvst  xòv  obtac;  SsSouivov  8pxov 
àva^vjXacpàaO-at. 

E  Taleleo  e  Teodoro,  concordemente,  ci  affermano  pertanto  che 
l'eccezione,  cui  allude  la  e,  1  C.  4,  1,  è  appunto  quella  introdotta  da 
Giustiniano  colla  e.  13.  Perciò  mi  sembracene  si  possano  superare  i  dub- 
bii  del  Mitteis  e  accettare  come  sicura  V  interpolazione. 

Parmi  quindi  che  si  possa  ritenere  veramente  come  principio  in- 
discutibile per  il  diritto  classico,  il  quale  non  ammetteva  eccezioni, 
che  il  giuramento,  quand'  anche  ne  fosse  dimostrata  la  falsità,  impe- 
disse la  retractatio  causae;  epperò  nel  caso  deciso  da  Giustiniano  colla 
e.  13  doveva  il  diritto  classico  escludere  la  possibilità  della  ripetizione 
dei  legati 7). 

*)  Giuramento,  p.  167;  Note  al  Gliich,  XII,  p.  254,  ir.  r. 

»)  L.  e,  p.  80. 

3)  /..  e,  p.  92,  n.  1. 

*)  Reichsrecht,  p.  164.  n.  7. 

5)  IlEIMBACH,   II,   p.  565. 

6)  Heimbach,  Manuale  ad  e.  1  C.  4,  1. 

'•)  Questo  per  i  principi  regolanti  il  giuramento,  indipendentemente  dall'altra 
regola  (cfr.  Ulp.  Reg.  24,  33)  che  «legatorum  perperam  solutorum  repelitio  non 
est  ».  È  peraltro  interessante  vedere  quali  fossero  le  eccezioni  ammesse  nel  diritto 
classico  a  questa  regola;  v.  Paul.  Sent.  Ili,  6,  92:  cfr.  D.  12,  6,  2  §  1;  3;  4,  e  come 
anche  questa  materia  sia  stata  sovvertita  da  Giustiniano  colla  e.  45(46)  §  7  C.  1, 
3  (cfr.  Inst.  3,  27,  7).  Ancora  in  questo  campo  sarebbe  degua  di  studio  la  diffe- 
renza che  si  riscontra  fra  Gai.  II,  283  (su  questo  paragrafo  vedi  da  ultimo  Kxiep, 
Gai  Inst.  comm.  secundus,  1913,  p.  423),  e  D.  4,  3,  23,  Gai.  IV  ad  Ed.  Prov. 
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Come  già  dissi,  è  impossibile,  per  assoluta  deficienza  di  materiali, 
rappresentarci  le  dottrine  classiche  in  materia:  ma  non  così  difficile 
invece  mi  pare  la  ricerca  del  punto  nel  quale  i  compilatori  si  sono 
incontrati  nel  problema,  che  sottoposero  alla  decisione  dell'imperatore. 
Infatti,  poiché  tutto  conduce  ad  ammettere  che  si  tratti  qui  di  giura- 
mento suppletorio  deferito  in  iudicìo,  come  vide  il  Biondi,  noi  possiamo 
escludere  con  una  sufficiente  sicurezza,  che  la  costituzione  si  debba 
ricollegare  coi  commentarli  edittali  della  rubrica  De  iureiurando,  che 
riguardava  il  giuramento  in  iure1).  D'altra  parte  la  materia  della  co- 
stituzione ci  fa  pensare  che  l'incertezza  sia  sorta  durante  lo  spoglio 
di  libri  relativi  alla  materia  dei  legati.  Ora  vedemmo  come  i  compi- 
latori fossero  giunti  appunto  col  XV  K.  Nov.  531  alle  materie  contenute 
nel  libro  XV  di  Ulpiano  ad  Sabinum,  dove  appunto  per  la  prima  volta 
avevano  incontrato  i  problemi  del  Unum  incisum.  E,  proseguendo  di 
poco,  noi  troviamo  che  nel  libro  XVI  di  Ulpiano  ad  Sabinum  era  trat- 
tata la  materia:  «  De  legatis  indebite  solutis».  È  qui,  a  mio  credere, 
che  il  problema  della  e.  13  C.  4,  1  si  è  presentato  ai  commissario 
Oltre  infatti  la  considerazione  premessa  e  fondata  sull'  ordine,  già  ormai 
dimostrato,  tenuto  dai  compilatori  nel  loro  lavoro,  conducono  a  quella 
conclusione  diverse  considerazioni. 

Anzitutto  il  problema  relativo  all'applicabilità  della  Falcidia  nel- 
l'ipotesi prevista  dall'imperatore:  questo  ci  dimostra  che  si  trovava 
in  un  punto,  poiché  le  due  questioni  risolte  da  Giustiniano  dovevano 
essere  incontrate  l'una  accanto  all'altra,  in  cui  si  trattava  di  legati, 
e  della  facoltà  di  applicare  la  Falcidia  a  casi  dubbii.  Ora,  precisamente 
gli  scarsi  frammenti  a  noi  pervenuti  della  trattazione:  «  De  legatis  in- 
debite solutis  »  ci  mostrano,  come  si  intrecciassero  i  problemi  della 
Falcidia  con  quelli  della  possibile  ripetizione  di  questi  legati.  Si  veda 
la  Palingenesia,  Ulp.  2544,  2545:  Ulpiano  vi  tratta  anzitutto  della  sti- 
pulatio  Falcidiae 2)  ;  e  in  seguito  abbiamo  quella  1.  2  §  1  D.  12.  6, 
eh'  è  interpolata,  e  in  cui  si  trattano  problemi  che  hanno  coi  nostri 
una,  sebbene  lontana,  somiglianza: 


')  Rinvio  per  tuttociò  al  citato,  lavoro  del  Biondi. 

2)  Sulla  1.  70  D.  35,  2  cfr.  Vassalli,  Falcidiae  stipulano,  1913,  estr.  dal  Bull. 
1.  1).  R.%  pp.  12-13,  al  quale  del  resto  rinvio  per  i  diversi  problemi  relativi  a 
questo  istituto. 
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Si  quid  ex  testamento  solutum  sit,  quod  postea  falsum  vel 
irritimi  vel  ruptum  apparuerit,  repetetur  [vel  si  post  multimi  tem- 
poris  emerserit  aes  alienum,  vel  codicilli  diu  celati  prolati,  qui 
ademptionem  continent  legatorum  solutorum  vel  deminutionem 
per  hoc,  quia  aliis  quoque  legata  sunt].  Nam  divus  Hadrianus  circa 
inofficiosum  et  falsum  testamentuin  rescripsit  actionem  dandam  ei, 
secundum  quem  de  hereditate  indicatimi  est. 

E  e  erto  che,  dati  i  principii  classici,  il  caso  contemplato  nella  e.  13 
C.  4,  1  non  solo  era  diverso  nella  specie,  ma  nemmeno  poteva  con- 
siderarsi come  un'  ipotesi  di  legatum  indebite  solutum.  Tuttavia  a  me 
pare  probabile  che  il  giurista  classico  qui  appunto  dovesse  fare  il 
caso  in  cui  testamentuin  non  emerserit,  e  in  cui  i  legata  fossero  stati 
pagati  in  base  al  iusmrandum,  e  poi  l'altro  caso  in  cui  per  la  sco- 
perta del  testamentum  o  per  altra  ragione  il  giuramento  fosse  ap- 
parso falso,  ricercando  se  e  come,  in  ogni  caso,  dovesse  applicarsi  la 
Falcidia.  Pertanto  al  libro  XVI  di  Ulpiano  ad  Sabinum  e  ai  paralleli 
libro  III  e  libro  V  rispettivamente  di  Paolo  e  di  Pomponio  mi  pare  si 
debba  ricollegare  la  e.  13  C.  i,  1  di  Giustiniano. 


Niun  dubbio  poi  che  alla  massa  Sabiniana,  anzi  ai  commenti  ad 
Sabinum  debba  ricollegarsi  la  e.  17  C.  3,  33,  de  usufr.  et  habit.  perchè 
la  cosa  è  dichiarata  dalla  costituzione  stessa  x)  : 

Ex  libris  Sabinianis  quaestio  nobis  relata  est,  per  quam  du- 
bitabatur,  si  usus  fructus  per  servum  adquisitus  vel  per  filium  fa- 
milias  capitis  deminutione  filii  magna  vel  media  vel  morte  vel 
emancipatione  vel  servi  quacumque  alienatione  vel  morte  vel  ma- 
numissione potest  adhuc  remanere.  §  1.  Et  ideo  sancimus  in  huius- 
modi  casibus  neque,  si  servus  vel  filius  familias  in  praefatos  casus 
inciderit,  interrumpi  patri  vel  domino  usumfructum  qui  per  eos 
adquisitus  est,  sed  manere  intactum,  neque  si  pater  capitis  demi- 
nutionem magnam  vel  mediani  passus  fuerit  vel  morte  ab  hac  luce 
fuerit  exemptus,  usumfructum  perire,  sed  apud  filium  remanere, 
etiamsi  heres  a  patre  non  relinquatur.  §  2.  Usum   fructum    enim 

i)  V.  Lenel,  Pai.  II,  col.  216,  1. 
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per  eum  adquisitum  apud  eum  remanere  et  post  patris  calamita- 
teli! oportet,  eum  plerumque  verisimile  est  testatorem  conteinpla- 
tione  fìlli  quam  patris  usumfructiim  ei  reliquisse. 

Facile  è  in  ogni  caso  trovare  il  punto  di  riattacco  della  costitu- 
zione, la  quale  del  resto  già  è  stata  esattamente  collocata  dal  Lenel !). 
Se  noi  procediamo  poco  oltre  il  libro  XVI  ad  Sab.  di  Ulp.  al  quale  ab- 
biamo veduto  doversi  collegare  la  costituzione  studiata  precedente- 
mente, noi  ci  incontriamo  nel  libro  XVII  nella  materia  del  legato  di 
usufrutto,  dove  è  studiato  anche  il  tema  «  Quibus  modis  ususfructus 
legatns  amittitur  » .  E  indubbio,  che  la  costituzione  si  riferisce  a  questa 
materia,  che  era  sicuramente  trattata  da  Ulpiano  ;  vedasi  per  es.  D.  7, 
4,  5§1: 

Si  quis  usumfructum  solum  servi  alienaverit,  per  quem  usus 
fructus  ei  adquisitus  est,  dubium  non  est,  quin  usus  fructus  per 
eum  adquisitus  retineatur  2). 

E  ovvio  che  Ulpiano  doveva  precedentemente  (lo  dimostra  chia- 
ramente il  solum)  occuparsi  anche  dell'  ipotesi  in  cui  fosse  stata  ce- 
duta la  proprietà  dello  schiavo,  e  probabilmente  anche  delle  altre  ipo- 
tesi intorno  alle  quali  nasceva  il  sospetto  che  potessero  produrre  la 
estinzione  dell'  usufrutto  per  servimi  vel  filium  adquisitus.  Così  doveva 
all'  incirca  essere  ordinata  la  trattazione  anche  nel  libro  III  di  Paolo 
e  V  di  Pomponio  ad  Sabinum  ;  niun  dubbio  quindi  che  a  questo  punto 
dello  spoglio  dei  commentarii  Sabiniani  debba  ricollegarsi  la  costitu- 
zione. Tant'  è  che  ai  compilatori  è  sfuggito,  perchè  il  problema  vi  era 
accennato  incidentalmente,  un  testo  appartenente  a  un  libro  precedente 
di  Pomponio  ad  Sabinum,  testo  nel  quale  è  ricordata,  come  già  vide 
il  Di  Marzo  3),  la  dottrina  più  rigida,  rifiutata  da  Giustiniano. 

D.  7,  4,  18,  Pompon.  III  ad  Sab. 

Si  servo  hereditario  ante  aditam  hereditatem  legatus  usus  fru- 
ctus fuisset,  magis  placet  adita  hereditate  eum  usumfructum  ad 
te  transire  nec  inferire  gitasi  imitato  dominio,  quia  nec  dies  ante 
cesserit,  quam  tu  heres  extiteris. 

i)  Pai.  Ulp.  2553. 

2)  Cfr.  Gai.  II,  91  ;  Ulp.  Reg.  XIX,  21. 

s)  Le  quinquaginta  decisiones,  p.  79. 
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Ma,  sebbene  i  materiali  siano  scarsissimi  perchè  tutto  quanto  aveva 
rapporto  co)  problema  deve  essere  stato,  in  seguito  alla  costituzione, 
soppresso  dai  compilatori,  mette  conto  di  fare  qualche  indagine  in- 
torno ai  precedenti  della  soluzione  giustinianea. 

E,  sebbene  io  pensi  col  Di  Marzo  *)  che  non  convenga  esagerare 
il  nesso  colla  e.  15  C.  3,  33  2),  tuttavia,  per  formarsi  un  concetto  esatto 
della  dottrina  classica  in  questa  materia,  conviene  non  dimenticare 
quella  costituzione  : 

Inter  antiquam  prudentiam  dissensio  incidit,  si  per  servum 
ususfructus  domino  fuerit  adquisitus  et  ex  quibusdam  causis  (multi 
enim  rebus  incidunt  mortalibus)  pars  huiusmodi  servi  in  alium 
pervenerit,  utrum  omnia  usus  fructus,  qui  antea  per  servum  ad 
aliquem  pervenerit,  apud  eum  remaneat  an  totus  tollatur  vel  ex 
parte  deminuatur,  ex  parte  autem  apud  eum  resideat? 

I  giuristi  classici,  ci  dice  Giustiniano,  avevano  proposto  tre  solu- 
zioni diverse: 

. . .  una,  quae  dicebat  ex  particulari  alienatione  servi  totum  usum 
fructum  deminui,  alia  in  tantum  usumfructum  deminui,  in  quan- 
tum et  servus  alienatili- 3),  tertia  quae  definiebat  partem  quidem 
servi  posse  alienari,  usumfructum  autem  totum  apud  eum  rema- 
nere,  qui  ante  servum  in  solidum  habebat. 

Quest'  ultima  opinione  favorevole  all'  usufruttuario  è  quella  accolta 
da  Giuliano  e  confermata  da  Giustiniano  nel  §  2: 

Nobis  autem  haec  decidentibus  placuit  Salvii  Iuliani  admitti 
sententiam  et  aliorum  qui  in  eadem  fuerunt  opinione,  quibus  hu- 
manius  visum  est  non  interemptionem  usus  fructus  studiosam  esse, 
sed  magis  retentionem,  quatenus,-  etsi  pars  servi  alienetur,  tamen 
nec  pars  usus  fructus  depereat,  sed  maneat  secundum  suam  natu- 
ram  integer  atque  incorruptus  et,  quemadmodum  et  ab  initio  fixus 
est,  ita  conservetur  ex  huiusmodi  casu  nullo  deterioratus  modo. 

q  l.  e. 

2)  Questa  costituzione  è  sotto  la  data  K.  Od.  530,  ed  è  studiata  in  altro  mio 
scritto,  di  prossima  pubblicazione,  relativo  ai  «  Lavori  preparatori  della  compi- 
lazione delle  Pandette  ». 

3)  Cfr.  D.  7,  5,  li,  Pomp.  V  ad  Sab. 
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Certo  è  cosa  ardua  fissare,  per  scarsità  di  materiali,  il  fondamento 
delle  soluzioni  classiche  e  di  quella  di  Giuliano  soprattutto  i)  ;  ma  pe- 
raltro già  il  Di  Marzo  osservò  come  le  notizie  offerte  dall'  imperatore 
stiano  in  armonia  con  quanto  dicono  le  fonti  intorno  alla  cessione  del- 
l'usufrutto  ad  un  terzo2).  In  ogni  modo  è  certo  pure  che  la  tendenza 
giustinianea  è  anche  nella  e.  15  la  stessa  che  ritroviamo  nella  e.  17, 
quella  cioè  diretta  a  conservare  1'  usufrutto  in  testa  al  titolare,  qua- 
lunque siano  i  mutamenti  di  proprietà  o  di  stato  che  possano  colpire 
colui  per  que.ni  usus  fructus  adquisitus  est. 

Senonchè  nella  e.  17  noi  troviamo  due  soluzioni  che  in  realtà  sono 
nei  loro  presupposti  teorici  in  contraddizione  1'  una  coll'altra.  Infatti 
si  dice  che  1'  usufrutto  per  filium  vel  servimi  adquisifris  rimane  presso 
il  dominus  e  il  padre  malgrado  la  morte,  l'alienazione,  la  capiti*  de- 
vi i ìi utio  del  servo  o  del  figlio;  parrebbe  quindi  che  soprattutto  in  questo 
problema  venisse  in  considerazione  la  persona  del  dominus  e  del  pater  : 
e  invece  si  decide  che  se  il  pater  muore  o  subisce  una  capitis  demi- 
niitio  l'usufrutto  debba  continuare  in  testa  al  figlio,  dando  così  pre- 
valenza alla  persona  soggetta.  Ma  ciò  corrisponde  a  quanto  troviamo 
nelle  fonti  classiche  dove,  a  seconda  dei  casi3),  noi  troviamo  data  pre- 
valenza alla  persona  del  servo  o  del  filhis,  o  a  quella  del  dominus. 
Difficile  è  in  ogni  modo,  anzi  impossibile,  ricostruire  le  opinioni  clas- 
siche in  quella  materia:  certo  le  incertezze  dovevano  essere  numerose. 
Giustiniano  in  ogni  caso  ha  preferito  scegliere  la  più  benigna  solu- 
zione secondo  la  quale  1'  usufrutto  non  pativa  estinzione. 


È  difficile  poter  affermare  con  sicurezza,  se  colla  compilazione  debba 
ricongiungersi  la  1.  1  C.  4,  11,  Ut  actiones  et  ab  herede  et  contra  he- 
redem  meipiant. 

Cum  et  stipulationes  et  legata  et  alios  contractus  post  mor- 
tem  compositos  antiquitas  quidem  respuebat,  nos  autem  prò  coin- 

1)  V.  Gyphanius,  Enarrai,  et  comment.  in  Vili  libr.  Cod.  Just,  leges  celebr. 
et  diff.  ad  1.  17  De  usufr.;  Di  Marzo,  Le  quinquaginta  decisiones,  p.  39. 

2)  Di  Marzo,  Saggi  critici  sui  libri  di  Pomponio  ad  Q.  Mucium,  p.  56  ss.  : 
cfr.  le  antiche  controversie  dottrinali  in  Vangerow,  Leitfaden,  §  344,  n.  3. 

3)  Cfr.  D.  7,  2,  1  §  1  (lui.  in  Cip.);  D.  45,  3,  1  §  4  (lui.);  D.  17,  1,  21-23  (Ulp.); 
D.  17,  2,  63  §  9  (lui.  Pomp.  Sab.);  D.  41,  1,  49  (Paul.). 
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Brani  hominum  utilitate  recepimus,  cousentaneum  erat  etiam  illain 
regulam,  qua  vetustas  utebatur,  more  humano  emendare.  §  1.  Ab 
heredibus  enim  incipere  actiones  vel  contra  heredes  veteres  non 
concedebant  contemplatione  stipulationum  ceterarumque  causarum 
post  mortem  conceptarum.  §  2.  Sed  nobis  necesse  est,  ne  prioris 
vitii  materiam  relinquamus,  et  ipsam  regulam  e  medio  tollere,  ut 
liceat  et  ab  heredibus  et  contra  heredes  incipere  actiones  et  obli- 
gationes,  ne  propter  nimiam  subtilitatem  verborum  latitudo  vo- 
luntatis  contrahentium  impediatur. 

Giustiniano  si  richiama  nel  principio  della  costituzione  alla  pre- 
cedente  riforma  attuata  colla  e.  11  C.  8,  37  (38),  colla  quale  aveva  de- 
ciso the  in  materia  di  clausole  con  riferimento  al  «  dies  mortis  »  la 
volontà  del  testatore  o  dei  contraenti  dovesse  aver  valore  anche  quando 
il  termine  fosse  espresso  coli'  indicazione  post  mortem  o  pridie  quam 
moriar  1).  Ed  è  noto  2),  come  sia  stato  lungamente  discusso  il  rapporto 
fra  quella  costituzione  e  la  nostra.  Io  credo,  che,  anche  a  questo  pro- 
posito, siano  esatte  le  critiche  mosse  dal  Vassalli  alla  posizione  presa 
da  Giustiniano  nella  nostra  costituzione.  Infatti  colla  e.  11  C.  8,  37 
T  imperatore  assimilando  le  clausole  post  mortem  e  pridie  quam  mo- 
riar alla  clausola  cum  moriar  era  venuto  ad  affermare,  che  i  negozii 
ai  quali  erano  apposte  quelle  clausole  dovessero  essere  considerati 
come  negozii  a  termine,  e  in  tal  modo  veniva  ad  affermare  che  il  ne- 
gozio è  valido  fra  le  parti  come  negozio  a  termine;  quindi  egli  non 
contraddiceva,  anzi  si  trovava  perfettamente  consenziente  alla  regola 
che  le  obbligazioni  e  le  azioni  non  possono  cominciare  dagli  eredi  3). 

.Ma,  col  Pacchioni4),  col  De  Ruggiero5),  e  collo  stesso  Vassalli6), 
io  penso  si  debba  ritenere  che  la  regola,  che  le  obbligazioni  e  le  azioni 


>)  Su  tutti  i  problemi  relativi  allo  stato  della  dottrina  classica  e  alla  portata 
delle  riforme  giustinianee  vedi  l'ottimo  lavoro  del  Vassalli,  Di  talune  clausole 
con  riferimento  al  «  dies  mortis  »  nel  legato  e  nella  stipulazione,  Firenze,  tipo- 
grafia Galileiana,  1910,  che  mi  dispensa  dall'esposizione  di  qualsiasi  particolare 
intorno  ai  precedenti  della  nostra  costituzione. 

2)  V.  la  bibliografia  in  Vassalli,  ;.  e,  p.  80,  n.  1. 

3j  V.  Vassalli,  l.  e,  p.  81. 

4)  Contratti  a  favore  di  terzi,  pp.  82-83. 

B)  Il  Dies  impossibilis  nei  contratti  e  nei  testamenti,  Bull.  I.  D.  R.  XV,  1913, 
p.  51,  n.  1. 

6)  L.  e.  pp.  81-82. 
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non  possono  cominciare  dall'erede  -  regola  eh'  è  strettamente  connessa 
coi  principii  fondamentali  del  diritto  ereditario  romano  -  non  sia  stata 
tocca  nemmeno  dalla  nostra  costituzione.  Come  rivelano  anche  gli  scolii 
dei  Basilici  *)  richiamati  dal  Vassalli,  in  fondo  la  riforma  giustinianea 
è  diretta  a  rimuovere  solo  la  «  nìmia  Sìibtilitas  verborum  »  :  è  questione 
pertanto  d' interpretazione  di  volontà,  allorquando  questa  fosse  espressa 
nelle  forme  «  heredi  meo  alari  » ,  «  heredem  meiim  daturum  » ,  «  Titii 
heres  damnas  est  dare  » .  Si  tratta  di  decidere  solamente  se  in  questi 
casi  nasca  un'obbligazione,  a  termine,  la  quale  produrrà  i  suoi  effetti 
al  momento  dell'adizione  dell'eredità:  ma  l'obbligazione  nasce  sempre 
in  testa  all'autore.  Giustiniano  ha  pertanto  affermato  cosa  inesatta,  di- 
chiarando di  aver  per  tal  modo  abolito  uno  dei  principii  cardinali  del 
diritto  ereditario  romano,  principio  ch'era  in  pieno  vigore  ancora  nel 
suo  sistema  2). 

Possiamo  noi  trovare  il  punto  al  quale  riattaccare  la  costituzione? 
Giustiniano  richiama  l'opinione  dei  veteres,  e  non  è  pertanto  da  esclu- 
dere, che  i  commissarii,  escerpendo  i  testi  classici,  si  siano  trovati  da- 
vanti a  qualche  caso  ch'era  in  contrasto  colla  e.  11  C.  8.  87.  Certo  è 
che  dopo  di  questa,  tuttociò  ch'era  in  contraddizione  colle  sue  dispo- 
sizioni dev'essere  stato  mutilato  o  soppresso,  e  che  i  compilatori  non 
devono  aver  avuto  scrupoli  su  questo  punto,  tanto  che  sembra  piut- 
tosto strano  che  abbiano  creduto  necessario  ricorrere  all'  imperatore. 
Ma,  ripeto,  essi  possono  aver  incontrato  qualche  caso,  o  qualche  forma, 
la  quale  lasciasse  persistere  qualche  dubbio  intorno  all'applicabilità 
della  e.  11  C.  8.  37.  Ora,  sebbene  nella  costituzione  figurino  in  prima 
linea  le  stipulationes,  tuttavia,  data  in  questa  e  altre  materie  la  tratta- 
zione parallela  dei  legati  e  delle  stipulazioni,  e  data  la  natura  dei  pro- 
blemi che  devono  aver  provocata  la  costituzione,  noi  ben  possiamo 
pensare  che  le  difficoltà  debbano  essere  state  incontrate  in  una  trat- 
tazione dei  legati;  in  ogni  caso  il  tema  ci  richiama  alla  massa  Sabi- 
niana  o  alla  Papinianea.  Si  tratta  quindi  di  vedere  qual'era  il  primo 
punto  nel  quale  i  commissarii  possono  aver  incontrato  questi  problemi. 
Ora,  appunto  nello  spoglio  dei  libri  ad  Sabinum,  come  senza  alcun 
dubbio  ci  dimostrano  la  costituzione  riguardante  il  Unum  incisimi  e 


')  Se.  2,  3,  Bas.  XXIX,  3,  19,  Heimbach,  III,  25. 
2)  V.  sempre  Vassalli,  l.  e,  pp.  82-83. 
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la  c.  17  C.  3,  33,  i  compilatori  erano  giunti  alla  materia  dei  legati 
(Ulp.  lib.  XV  e  ss.  ad  Sab.;  Pomp.  V-VII-,  Paul.  III-IV)  :  era  questa 
una  trattazione  ampia  in  cui,  come  rivelano  diverse  traccie  (v.  D.  36, 
2,  4,  Ulp.  XIX  ad  Sab.;  D.  33,  2,  5  Paul.  Ili  ad  Sab.)  non  dovevano 
essere  infrequenti  gli  accenni  a  quei  problemi.  E  qui,  che  io,  pur  non 
annettendo  a  questa  mia  affermazione  che  il  valore  di  una  congettura, 
sospetto  essere  il  luogo  nel  quale  fu  trovato  lo  spunto  della  costitu- 
zione. 


Alla  massa  edittale  mi  pare  che  si  debba  ricollegare  invece  la  e.  7 
C.  .6,  49,  Ad  Sctum  Trebellianum.  La  costituzione  è  un  aggregato  di 
soluzioni  relative  appunto  alla  materia  delle  restituzioni  fedecommis- 
sarie  :  i  primi  tre  paragrafi  (pr.  - 1  a)  si  riferiscono  alle  restituzioni  fe- 
decommissarie  a  favore  o  da  parte  del  pupillo  o  del  furioso. 

Sancimus  licentiam  esse  etiam  soli  tutori  recte  fieri  fideicom- 
missi  nomine  universitatis  restitutionem,  quod  pupillo  relictum  est, 
et  sine  onere  fideiussionis,  ubi  tamen  pupillus  fari  non  possit  vel 
abesse  noscitur,  ne,  dum  nimia  subtilitate  circa  res  utimur  pupil- 
lares,  ipsa  subtilitas  ad  perniciem  eorum  revertatur.  §  1.  Idemque 
iuris  esse  oportet  et  si  furioso  fideicommissaria  debeatur  hereditas, 
ut  restitutio  curatori  eius  soli,  nomine  scilicet  furiosi,  celebretur. 
quis  enim  sensus,  quae  vox  certa  furioso  esse  intelligitur,  cum  in 
utroque  casu  restituentes  plenissimam  consequantur  ex  nostra  lege 
securitatem ?  §  1  a.  Hoc  eodem  observando,  et  si  ipsi  pupilli  vel 
furiosi  restitutione  gravati  sunt. 
Crii  ultimi  due  paragrafi  sono  invece  dedicati  ad  altri  problemi  : 

§  1  b.  Cum  autem  aliquis  hereditatem  restituere  iussus  est  et 
dolo  malo  vel  post  litem  contestatam  vel  antea  sese  contumaciter 
celaverit,  vel  si  suppositus  fideicommissariae  restitutioni,  antequam 
restitueret  hereditatem,  ab  hac  luce  subtractus  est  nullo  herede 
vel  successore  existente,  vel  si  fideicommissarius,  cui  restituta  est 
ex  Trebelliano  hereditas,  alii  per  fideicommissum  restituere  iussus 
fuerit  res  hereditarias  :  quemadmodum  actionum  translatio  cele- 
bretur in  tribus  istis  casibus  apud  veteres  dubitabatur:  et  Domi- 
tius  Ulpianus  constituendum  esse  super  his  putavit.  §  1  e.  Sancì- 


30  BULLETTLNO    DELL'  ISTITUTO    DI   DIRITTO    ROMANO 

mus  itaque,  ut,  sive  per  contumaciam  afuerit  is,  cui  restitutio 
imposita  est,  sive  morte  praeventus  nullo  relieto  successore  fuerit, 
sive  a  primo  fìdeicommissario  in  secundum  translatio  celcbrari 
iussa  est,  ipso  iure  utiles  actiones  tran sferan tur. 

Giustiniano  decide  pertanto  che,  in  quelle  tre  ipotesi  nelle  quali 
i  veteres  erano  incerti  sul  modo  col  quale  potesse  verificarsi  il  trapasso 
delle  azioni  utili  a  favore  del  fedecommissario,  esso  avvenga  ipso  iure. 

La  costituzione  porterebbe  la  data  X  K.  Nov.  530:  ma  poiché  essa 
è  diretta  a  Giovanni,  prefetto  del  pretorio,  il  Kriiger1)  corregge  ATA'. 
Nov.  531  o  532;  ma  le  nostre  ricerche  verranno,  s'io  male  non  mi  ap- 
pongo, a  dimostrare  come  la  costituzione  debba  con  tutta  probabilità 
collocarsi  sotto  la  prima  data  e  cioè  XV  K.  Nov.  531. 

Ma  vediamo  più  davvicino  i  problemi  discussi  nella  costituzione. 
Nel  primo  si  tratta  di  decidere  se  nel  caso  di  pupillo  infanti»  o  absens 
possa  il  tutore  ricevere  la  restituzione  del  fedecommesso  universale 
(fideicommissi  universitatis  nomine)  :  V  imperatore  risponde  affermati- 
vamente, esonerando  il  tutore  anche  da  qualsiasi  cauzione.  La  solu- 
zione imperiale  ci  fa  pensare  che  nelle  fonti  classiche  la  cosa  fosse 
disputata  :  e  traccie  di  questa  incertezza  noi  possiamo  ancora  scoprire 
qua  e  là  nelle  fonti.  Eichiamo  anzitutto  a  questo  proposito  le  1.  38 
§  1,  2,  39,  40  D.  36,  1  Ad  Scium  Trebellianum: 

1.  38  §  1,  2,  Ulp.  XVI  ad  Ed.  Pupillus  autem  ipse  debet  re- 
stituere  tutore  auctore,  non  tutor  sine  pupillo  [nisi  infans  est],  quia 
nec  mandare  actiones  tutor  pupilli  sui  potest . . .  Sed  et  si  pupillo 
sit  restituenda,  non  posse  pupillo  sine  tutoris  auctoritate  restituì 
constat  : 

1.  39,  Paul.  XX  ad  Ed.  non  enim  solutio  est  hereditatis  re- 
stitutio, sed  successio,  cum  obligetur. 

1.  40,  Ulp.  XVI  ad  Ed.  Sed  nec  ipsi  tutori  [indistincte]  restituì 
potest. 

Già  il  Wissenbach 2)  aveva  notato  l' interpolazione  della  parola 
indistincte,  interpolazione  evidentemente  provocata  dalla  costituzione 
nostra.  Infatti  dopo  la  costituzione  giustinianea  devonsi  tener  distinti 

])  Zeitschr.  f.  RG.  XI,  p.  178;  v.  anche  nota  ad  h.  I.  nell'edizione  stereotipa. 
3)  Emblem.  Tribon.  V,  p.  100:  cfr.  Lenel,  Pai.  Ulp.  543. 
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il  caso  del  pupillus  infans  o  absens,  da  quello  del  pupillo  qui  fari 
potest.  In  quest'  ultimo  caso  la  restituzione  è  fatta  al  pupillo  la  cui 
capacità  è  integrata  dal  tutore  mediante  V auctoritas  :  nel  primo  invece 
la  restituzione  può  essere  fatta  direttamente  al  tutore:  di  qui  V  indi- 
stincte  inserito  nel  testo.  E  cosi  è  stata  nella  1.  28  §  1  interpolata  la 
frase  «  nisi  infans  est  »  l).  Quali  fossero  le  opinioni  dei  classici  in  ma- 
teria è  certo  difficile  affermare  con  sicurezza:  era  al  tutore  assoluta- 
mente negata  la  facoltà  di  ottenere  la  restituzione  ?  o  la  facoltà  gli 
era  concessa,  purché  egli  prestasse  delle  cauzioni,  come  farebbe  pen- 
sare la  costituzione  giustinianea? 

Ma  è  certo  che  doveva  essere  sostenuta,  per  il  caso  del  pupillo 
infans,  anche  F  opinione  più  larga,  che  riconosceva  al  tutore  la  fa- 
coltà di  ottenere  la  restituzione.  Questo  risulta  da  un  testo  di  Me- 
ciano,  V  fideicommissorum,  D.  36,  1,  67  §  3: 

Si  pupillo  infanti  restituere  hereditatem  quis  rogatus  sit,  si 
sponte  adierit,  etiam  servo  eius 2)  et  ipsi  pupillo  tutore  auctore 
restituetur  hereditas  :  si  quidem  eo^  quod  fari  non  potest,  non 
magis  ea  res  impedietur,  quam  in  muto  pubere  volente  sibi  re- 
stituì hereditatem. 

La  difficoltà  è  quindi  per  Meciano  puramente  di  fatto.  Il  seguito 
del  testo  poi  interessa,  sebbene  sia  interpolato  •),  perchè  anche  Me- 
ciano come  Ulpiano  sente  ed  esprime  la  necessità  di  un  intervento 
imperiale  per  eliminare  diverse  incertezze. 

Si  autem  heres  recuset  adire  hereditatem,  quemadmodum  res 
expediri  possit,  difficile  est,  quia  neque  tutore  desiderante  peri- 
culo  pupilli  adiri  hereditatem  [Trebelliano]  senatus  consulto  locus 
sit  futurus  neque  pupillus  ipse  id  desiderare  possit,  cum  fari  non 
possit.  [Quod  aliquatenus  circa  mutos  expediri  potest,  nani  si 
auditus  capaces  sunt  vel  interrogati  nutu  possint  significare  velie 
se  periculo   suo   hereditatem   adire,  quomodo]  absentes  per   nun- 

')  Bonfante,  Ist.s,  p.  520,  n.  2. 

2)  Su  questo  cfr.  a.  1.  41  §  2,  1.  42,  1.  43  D.  36,  1. 

s)  Mittejs-Krììger:  Solazzi,  Di  alcuni  punti  controversi  nella  dottrina 
rom.  dell'acquisto  del  possesso  per  mezzo  di  rappresentanti,  p.  33  dell'estratto 
dagli  Atti  dell' Acc.  delle  Se.  di  Modena,  Ser.  Ili,  voi.  22  ;  Beseler,  Beitr&ge,  III,  pa- 
gina 55. 
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tium  (?)].  Sed  et  infanti  non  dubito  oinnimodo  subvcniendum  idque 
ex  similitudine  iuris  civilis  vel  honorarii  constituendum  est  :  sive 
enim  Jieres  institutus  esset,  non  dubie  prò  herede  tutore  auctore 
gerere  posse  videtur,  sive  de  bonorum  possessione  agitaretur,  peti 
ei  per  tutorem  posset.  ideoque  et  heres  compelli  per  tutorem 
potest  adire  et  restituere  hereditatem.  [quo  exemplo  et  mutus,  qui 
nihil  intelligere  potest,  per  curatorem  adiuvatu /•]. 

Meciano  richiama  l'analogia  del  ius  civile  che  permette  di  gerere 
prò  herede  e  del  ius  honorarium  che  accorda  al  tutore  la  facoltà  di 
chiedere  la  honorum  possessio.  Pertanto  egli  conclude  constituendum 
esse,  che  il  tutore  dell'  infante  possa  agire  affinchè  l' erede  adisca  e 
restituisca:  la  soluzione  propugnata  da  Meciano  è,  se  il  testo  non  è 
stato  rimaneggiato,  conforme  a  quella  dell'  imperatore. 

Per  ciò  che  riguarda  il  pupillo  assente  noi  non  troviamo  più  nulla 
nelle  fonti  :  ma  riguardo  all'  assente  che  abbia  lasciato  un  procuratore 
noi  abbiamo  un  testo  che  sta  sotto  il  nome  di  Ulpiano,  ma  che  è 
molto  probabilmente  rimaneggiato  dai  compilatori:  è  la  1. 11  §  2  D.  36, 1, 
Ulp.  IV  fideicomm. 

Utrum  autem  praesenti  an  etiam  absenti  restituì  possit  procu- 
ratore adeunte  praetorem,  videndum  est.  ego  puto  absenti  quoque 
fideicommissario  cogi  posse  heredem  institutum  adire  et  restituere 
nec  vereri  heredem  oportere,  ne  forte  in  damno  moretur:  potest 
enim  ei  per  praetorem  succurri,  sive  cautum  ei  fiat,  sive  non  et 
ante  decesserit  fideicommissarius,  quam  ei  restituatur  hereditas. 
est  enim  huius  rei  exemplum  capere  ex  rescripto  Divi  Pii  in  specie 
huiusmodi . . . 

Il  paragrafo  è  stato  ritenuto  interpolato  dal  Fabro  *)  :  certamente 
il  nessun  legame  con  quanto  precede  8)  e  non  poche  forme  gramma- 
ticali usate  {...procuratore  adeunte,  ...nec  vereri  heredem  oportere,  ne 
forte  in  damno  moretur ...)  farebbero  sospettare  veramente  che  tutto 
il  paragrafo,  come  vuole  il  Fabro,  sia  di  creazione  compilatoria.  Ma, 
comunque  il  passo  sia  stato   rimaneggiato   anche   allo   scopo  di  met- 


J)  De  err.  ftrugm.  Dee.  31,  err,  1,  n.  11. 

2)  Nel  seguito  sarebbero,  secondo  il  Beseler,  Beitràge,  II,  p.  123,  interpolate 
le  parole  «.remedium  dedit  ut». 
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terlo  d'accordo  colle  innovazioni  introdotte  da  Giustiniano  in  questa 
materia  per  la  tutela  e  per  la  cura,  e  sebbene,  probabilmente,  data  la 
mancanza  di  nesso  con  quanto  precede,  dobbiamo  pensare  che  fra  il 
§  1  e  il  §  2  sia  stato  soppresso  qualche  periodo,  è  certo  che  il  richiamo 
alla  costituzione  Divi  Pii,  riguardante  il  caso  di  Antistia  che  è  esposto 
nel  seguito  del  paragrafo,  e  in  cui  sono  accennati  i  modi  coi  quali  si 
può  soccorrere  a  colui  che  si  trovi  danneggiato  per  essere  stato  co- 
stretto ad  adire  l'eredità  e  restituirla1),  è  esatto  e  si  ricollega  per- 
fettamente col  ragionamento  che  precede.  In  ogni  modo,  qualunque 
opinione  si  accetti  intorno  all'origine  di  questo  paragrafo,  è  certo  che 
il  punto,  del  quale  pare  che  maggiormente  si  preoccupassero  i  classici, 
era  quello  del  pericolo,  al  quale  poteva  andar  incontro  chi  restituisse 
ad  un  assente  attraverso  il  procuratore  o  il  tutore;  e  allo  scopo  di 
siiceli r rare  heredi  si  richiamavano  al  caso  in  cui,  trattandosi  di  una  here- 
ditas  suspecta,  V  imperatore  aveva  appunto  creduto  necessario  interve- 
nire per  eliminare,  mediante  la  promessa  di  rimedi  speciali,  l' incertezza 
suscitata  dal  timore  del  danno  in  colui,  che  doveva  adire  e  restituire. 

Per  il  tutore  dell'  assente  evidentemente  il  problema  doveva  essere 
discusso  in  termini  pressoché  uguali:  ma  nelle  fonti  nostre,  come 
dissi,  non  troviamo  più  i  testi  relativi.  Giustiniano,  come  nel  caso 
dell'  infans,  decide  che  anche  in  caso  di  absentia  si  possa  restituire 
al  tutore:  e  naturalmente,  estende  la  disposizione  al  caso  del  ouratdr 
furiosi.  Concede  poi  al  tutore  e  al  curatore  anche  la  facoltà  invocata, 
quella  cioè  di  provvedere,  in  quelle  ipotesi,  alla  restituzione  dell'ere- 
dità, che  incombesse  al  pupillo  o  al  furioso. 

Nella  seconda  parte  della  costituzione  il  problema  è  un  altro:  si 
tratta  di  vedere,  come  si  debba  in  taluni  casi  speciali  provvedere  per 
il  trapasso  delle  azioni  in  testa  al  fedecommissario  ex  Scto  Trebelliano. 
Le  ipotesi  previste  dall'  imperatore  sono  tre. 

La  prima  è  quella  in  cui  colui  che  dovrebbe  eseguire  la  restitu- 
zione latitet,  sia  contumace  dolo  malo,  e  questo  sia  prima,  sia  dopo 
la  lilis  contestano*).  In  tal  caso  il  fedecommissario  potrà  bensì  inten- 

J)  Alla  stessa  costituzione  allude  Ulpiano  nella  1.1  §  6  D.  42,  6,  tolta  al  libro  64 
ad  Ed.  Vedi  poi  a.  la  1.  4  D.  36,  1,  e  la  1.  69  pr.  D.eod.,  I.  6  pr.  D.  eod.;  Paul.  Sent. 
4,  4,  4  ;  Gai.  II,  258. 

2)  Non  si  dimentichi  che  certamente  Giustiniano  ha  presente  la  litis  conte- 
stano del  suo  sistema,  non  quella  classica. 
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tare  1'  hereditatis  petitio  fideicommissaria,  ma  non  avvenendo  la  rego- 
lare restituzione,  che  è  la  via  mediante  la  quale  le  azioni  trapassano 
utilmente  dall'erede  al  fedecommissario,  è  oscuro  il  modo  con  cui  a 
questo  effetto  si  possa  provvedere.  Di  questa  ipotesi  non  mi  è  riuscito 
di  trovare  nessuna  traccia  nelle  fonti. 

La  seconda  è  quella  in  cui  l' erede,  dopo  l' adizione,  ma  prima  di 
addivenire  alla  restituzione,  sia  morto  senza  lasciare  eredi,  perchè  in 
questo  caso  la  restituzione  doveva  essere  ottenuta  da  costoro:  D.  36, 
1,  41  §  1,  Paul.  20  ad  Ed. 

Persona  autem  heredis  instituti  Trebelliano  continetur:  veruni 
hoc  iure  utimur,  ut  et  successor  heredis  recte  ex  Trebelliano  re- 
stituat,  veluti  heres  bonorurnve  possessor,  vel  pater  dominusve, 
quibus  adquisita  est  hereditas:  omnes  enim  quod  iuris  habent,  ex 
Trebelliano  senatusconsulto  restituere  debent,  nec  interest,  is  qui 
institutus  est  an  pater  dominusve  rogatus  est  restituere1). 

Più  non  troviamo  nella  compilazione  frammenti  che  riguardino 
l' ipotesi  prevista  da  Giustiniano  :  ma  è  tuttavia  interessante  richia- 
mare un  altro  caso,  quello  in  cui  l' heres  sia  morto  prima  dell'  adizione, 
dove  abbiamo  segni  delle  differenze  che  corrono  fra  il  diritto  classico 
e  il  giustinianeo.  Dice  infatti  Ulpiano  a  proposito  del  testamentnm 
militis,  D.  29,  1,  13  §  4: 

Cum  miles  in  testamenfo  suo  servo  libertatem  dederit  eidem- 
que  et  a  primo  et  a  secundo  herede  per  fideicommissum  heredi- 
tatem  reliquerit,  quamvis  et  primus  heres  et  substitutus,  prius- 
quam  adierint  hereditatem,  mortem  obierunt,  non  debere  intestati 
exitum  tacere  imperator  noster  cum  divo  Severo  rescripsit:  sed 
perinde  habendum  est,  ac  si  eidem  servo  libertas  simul  et  here- 
ditas directo  data  esset,  quae  utraque  ad  eum  pervenire  testa- 
torem  voluisse  negari  non  potest. 
E  aggiunge  Meciano,  IV  fideicomm.,  nella  legge  seguente: 

Tractabatur,  an  tale  aliquid  et  in  paganorum  testamentis  in- 
dulgendum  esset  :  [et  placet  non  sine  dislinctione  hoc  fieri,  sed,  sì 
quidem  vivo  testatore  et  sciente  decessissent  nihil  novi  statuendum, 
si  autem,  ignorante  aut  post  mortem  eius,  omnimodo  subveniendum\ 

»)  Il  passo  non  è  forse  completamente  genuino:  specialmente  la  fine  «  nec  in- 
terest-restltuere  »  pare  a  me  insiticia,  come  aggiunta  superflua. 
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Ora  io  penso  che  l' ultima  frase  debba  ritenersi  interpolata  -  lo 
sospetta  anche  il  Kriiger  -  e  che  il  diritto  classico  in  nessun  caso 
applicasse  ai  testamenti  paganorum  quella  che  era  una  deroga  spe- 
ciale a  favore  del  testamenhim  militis.  Questo  mi  pare  dimostrato  da 
un  confronto  con  un  testo  di  Papiniano,  D.  26,  7,  39  §  3: 

Heres  institutus,  qui  non  habuit  substitutum,  priusquam  lie- 
reditatem  adiret,  quam  impuberi  restituere  debuit,  vita  decessit: 
cum  hereditas  in  Italia  esset,  scriptus  autem  heres  in  provincia 
decessisset,  tutores  provincialium  rerum  culpae  nomine  condem- 
nandos  existimavi,  si  causam  testamenti  non  ignorantes  utilitatem 
impuberis  deseruerunt:  nam  hereditatis  [in  provincia]  fideicom- 
misso  restituto  causam  quidem  iuris  {in  provincia,  Bonfante) 
expediri  potuisse,  rerum  autem  administrationem  ad  eos  recidere 
debuisse,  qui  tutelam  in  Italia  suscepissent. 

Ma,  comunque  stiano  le  cose  in  questo  caso,  f  ipotesi  della  nostra 
costituzione  è  fondata  sulla  circostanza  che  1'  heres  abbia  adito,  e  sia 
morto  senza  eredi  prima  della  restituzione  :  e  di  questa  specie  di  fatto 
più  nulla  è  stato  conservato  nelle  Pandette. 

Il  terzo  caso  è  quello  in  cui  il  primo  fedecommissario  abbia  a 
restituire  l'eredità  ad  un  secondo  fedecommissario:  anche  qui  si  era 
incerti  intorno  alla  possibilità  del  trapasso  delle  azioni.  Veramente  da 
un  testo  di  Ulpiano,  1.  1  §  8  D.  36,  1,  parrebbe  che  la  questione  fosse 
già  risolta  al  tempo  suo,  quantunque  disputata: 

De  ilio  quaeritur,  an  is,  cui  ex  causa  fideicommissi  restituta 
est  hereditas  ex  Trebelliano  senatus  consulto,  ipse  quoque  resti- 
tuendo ex  eodem  senatus  consulto  transferat  actiones  :  et  Iulianus 
scribit  etiam  ipsum  transferre  actiones  :  quod  et  Maecianus  probat 
[et  nobis  placet]. 

Ma  le  ultime  parole  già  furono  dal  Pampaloni  sostenute  interpo- 
late J)  e  ciò  io  ritengo  pure,  oltreché  per  la  forma,  anche  perchè  dalla 
costituzione  di  Giustiniano  appare  chiaro,  come  Ulpiano  non  fosse 
tanto  sicuro  di  quella  soluzione,  tanto   che  riputava  necessaria  una 

!)  Vedi  Kruger,  ed.  ster.  ad  h.  I. 
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costituzione,  che  togliesse  l' incertezza.  E  quindi  l' imperatore  stesso 
colla  sua  costituzione  che  ci  mette  qui  sulla  via  per  scoprire  l' inter- 
polazione. 

In  queste  tre  ipotesi  la  dottrina  classica  era  quindi  divisa  e  in- 
certa :  Ulpiano  invocava  a  risolvere  le  controversie  l' intervento  del- 
l'imperatore,  che  non  solo  è  frequente  in  questa  materia,  ma  sovente 
richiesto,  come  necessario,  dai  giuristi  :  si  confrontino  la  1.  67  $  3 
I).  86,  1  Maec.  V  fideicomm.,  la  1.  27  D.  40,  5,  Paul.  Ili  tìdeicomm., 
la  1.  92  D.  .'35,  1,  Ulp.  V  fideicomm.  Ma  quali  fossero  sui  diversi  pro- 
blemi le  opinioni  dei  diversi  giuristi  dobbiamo  oggi  rassegnarci  ad 
ignorare. 

Non  così  difficile  mi  sembra  invece  la  ricerca  del  punto,  nel  quale 
le  controversie  sono  state  incontrate:  la  materia  è  quella  dei  fede- 
commessi,  e  particolarmente  quella  del  Trebelliano  :  le  controversie, 
come  dimostra  la  prima  parte  della  costituzione,  sono  anzi  state  in- 
contrate in  un  punto,  in  cui  si  discuteva  della  capacità  di  talune  per- 
sone ad  ottenere  la  restituzione.  Certo  i  diversi  frammenti  tolti  alle 
monografie  fidcicommissorum,  che  coi  problemi  della  costituzione  di- 
mostrano una  più  o  meno  lontana  connessione,  potrebbero  far  sospet- 
tare che  da  essi  debba  aver  tratto  lo  spunto  la  costituzione  stessa: 
4' altra  parte  1*  imperatore  ci  dichiara  che  le  difficoltà  risolte  nella  se- 
conda parte  erano  presentate  da  Ulpiano:  per  cui  noi  dovremmo  ri- 
collegare la  costituzione  coi  libri  fideicommissorum  di  Ulpiano.  Ma 
•questi  occupano  nella  massa  Papinianea  un  posto  alquanto  avanzato, 
•e  non  è  probabile,  ove  si  tenga  conto  dei  precedenti  risultati  delle 
nostre  ricerche,  che  i  compilatori  fossero  alla  data  XV  K.  Nov.  già 
arrivati  a  quel  punto. 

La  costituzione  devesi  invece,  con  molta  probabilità,  ricongiun- 
gere collo  spoglio  dei  libri  Edittali,  e  quindi,  data  l'indicazione  offerta 
di  Giustiniano,  col  commento  di  Ulpiano  ad  Edictum.  Abbiamo  veduto 
infatti  nel  gruppo  precedente  come  i  compilatori  fossero  arrivati  alle 
materie  contenute  nel  libro  XV  di  Ulpiano  ad  Edictum,  dove  si  svolge 
il  tema  della  petitio  hereditatis.  Nel  libro  XVI  di  Ulpiano  noi  incon- 
triamo precisamente  la  rubrica  de  hereditatis  petitiojie  fideicommissaria, 
dove  si  studiava  e  commentava  certo  il  Scto  Trebelliano.  E  questo 
anzi  il  primo  punto  in  cui  i  compilatori  devono  aver  trovato  una  trat- 
tazione larga  della  materia,  e  quei  diversi  problemi  discussi  e  risolti 
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da  Giustiniano.  E  di  ciò  noi  abbiamo  alcuni  indizi  testuali.  Anzitutto 
per  ciò  che  riguarda  i  tutori  la  1.  40  D.  36,  1,  Ulp.  XVI  ad  Ed. 

Sed  nec  ipsi   tutori   [indistincte]   restituì   potest.  (Cfr.  a.  1.  38 
§11).  eod). 

Ulpiano  doveva  qui  certamente  esporre  le  diverse  difficoltà  ricor- 
date nella  prima  parte  della  costituzione:  il  testo  è  stato  mutilato  e 
intei-polato  da  Giustiniano.  Ben  poco  (D.  5,  6,  3  §  1,  2),  e  anche  questo 
è  un  indizio,  ci  è  conservato  dal  commentario  di  Ulpiano  di  ciò  che 
riguardi  il  trasferimento  delle  azioni.  Possediamo  invece  un  frammento 
del  commentario  di  Paolo  XX  ad  Ed.  (D.  36,  1,  40),  il  quale  ci  per- 
mette di  affermare  che  i  problemi  relativi  alle  azioni  dovevano  essere 
largamente  trattati  a  questo  punto.  Queste  traccie  combinate  coll'os- 
servazione  che  i  libri  edittali  a  questo  punto  sono  stati  quasi  distrutti 
e  colla  considerazione,  che  il  libro  XVI  di  Ulpiano  ad  Edictum  costi- 
tuisce il  primo  punto  sul  quale  i  commissari  hanno  potuto  incontrare 
tutti  quei  problemi,  ci  persuadono,  che  al  libro  XVI  di  Ulpiano  ad 
Edictum  sia  da  riconnettere  la  e.  7  C.  6,  49. 


In  questo  gruppo,  XV  K.  Nov.,  noi  troviamo  un  aggregato  di  co- 
stituzioni in  parte  relative  all'usucapione  (C.  7,  31,  1;  C.  3,  34,  14), 
in  parte  relative  alla  prescrizione,  ai  modi  e  agli  effetti  dell'  interru- 
zione di  questa  (C.  7,  40,  2-,  C  7,  40,  3;  C.  1,  4,  31). 

In  verità,  dato  il  tenore  delle  costituzioni  e  data  la  loro  materia, 
non  parrebbe  che  esse  dovessero  riattaccarsi  allo  spoglio  delle  opere 
classiche:  e  certamente  è  da  escludere  che  esse  siano  state  emanate 
per  risolvere  controversie.  Tuttavia  io  credo  che  l'ispirazione  a  ritoc- 
care, anzi  a  rinnovare,  questa  materia  sia  venuta  a  Giustiniano  dal- 
l' opera  di  compilazione  :  questo  mio  dubbio  mi  pare  confermato  da 
un  esame  delle  costituzioni. 

A  nessuno  è  ignota  l' importanza  della  e.  1  un.  C.  7,  31,  De  iisu- 
capione  trans formanda  et  de  sublata  differentia  rerum  mancipi  et  nec 
mancipi.  Giustiniano  si  richiama  nel  principio  ad  alcune  riforme  pre- 
cedenti : 
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Cum  nostri  animi  vigilantia  ex  iure  Quiritum  nomen  et  sub- 
stantiam  sustulerit *)  et  communes  exceptiones  in  omni  loco  va- 
leant 2),  id  est  X  vel  XX  vel  XXX  annorum,  vel  si  quae  sunt 
aliae  maioris  aevi  continentes  prolixitatem,  satis  inutile  est  usu- 
capionem  in  Italicis  quidem  solis  rebus  admittere,  in  provincia- 
libus  autem  recludere,  sed  et  si  quis  res  alienas,  Italicas  tamen, 
bona  fide  possidebat  per  biennium,  miseri  rerum  domini  exclude- 
bantur  et  nullus  eis  ad  eas  reservrabatur  regressus,  quae  et  ne- 
scientibus  dominis  procedebant:  quo  nihil  inhurnanius  erat,  si 
homo  absens  et  nesciens  tam  angusto  tempore  suis  cadebat  pos- 
sessionibus. 

Senza  entrare  qui  nei  particolari  della  riforma  giustinianea,  che 
ci  porterebbero  troppo  lontano  dal  nostro  assunto,  è  importante  notare 
come  il  principio  della  costituzione  miri  ad  eliminare  le  differenze  di 
regime  esistenti  fra  i  fondi  in  solo  Italico  e  i  fondi  provinciali.  Lo  af- 
fermano chiaramente  anche  le  Inst.  II,  1,  40: 

. . .  Vocantur  autein  stipendiarla  et  tributaria  praedia,  quae  in  pro- 
vinciis  sunt,  Inter  quae  nec  non  Italica  praedia  ex  nostra  con- 
stitutione  nulla  differentia  est. 

In  verità  noi  dobbiamo  ammettere  che  la  contrapposizione  tra 
fondi   italici  e  fondi  provinciali  fosse  andata  già  da  tempo  attenuan- 

J)  C.  7,  25,  1,  De  nudo  ex  iure  Quiritium  tollendo.  Antiquae  subtilitatis  la- 
dibrium  per  hanc  decisionem  expellentes  nullam  esse  differentiam  patinila"  inter 
dominos,  apud  quos  ve]  nudimi  ex  iure  Quiritum  vel  tantummodo  in  bonis  re- 
peritur,  quia  nec  huiusmodi  esse  volumus  distinctionem  nec  ex  iure  Quiritum 
nomen.  qnod  nihil  aenigmate  discrepat  nec  umquam  videtùr  neque  in  rebus  ap- 
paret,  sed  est  vacuum  et  superfluum  verbum,  per  quod  animi  iuvenum,  qui  ad 
inumani  veniunt  legum  audientiam,  perterriti  ex  primis  eorum  cunabulis  inutiles 
legis  antiquae  dispositiones  accipiunt.  sed  sit  plenissiinus  et  legitimus  quisque  do- 
minus  si  ve  servi  sui  sive  aliarum  rerum  ad  se  pertinentium. 

Su  questa  costituzione  cfr.  le  brevi  osservazioni  del  Di  Marzo,  Le  quinqua- 
ginta  decisiones,  p.  60.  Di  essa  mi  occuperò  nel  mio  scritto  già  ricordato  «I  la- 
vori preparatori  della  compilazione  delle  Pandette». 

'-)  C.  7,  40,  1.  De  annali  exceptione  italici  contractus  tollenda  et  de  diversis 
temporibus  et  exceptionibus  et  praescriptio nibus  et  interruptionibvs  earum. 
Anche  su  questa  ampia  costituzione,  che  qui  non  è  il  luogo  di  esaminare,  ritor- 
nerò nel  lavoro  citato  nella  nota  precedente.  Noto  qui  solamente  che  poiché  questa 
e.  1  C.  7,  40  è  del  XV  Kal.  Apr.  530,  la  e.  1  C.  7,  25,  dato  l'ordine  in  cui  le  colloca 
Giustiniano,  deve  ritenersi  anteriore  a  questa  data.  Si  ha  cosi  un  p*uuto  di  riferi- 
mento per  collocare  la  e.  1  C.  7,  25. 
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dosi l),  e  che  quindi  la  fusione  giustinianea  che  vuol  preparare  l'altra 
fusione  fra  usucapio  e  longi  temporis  praescriptio  fosse,  di  fatto,  già 
avvenuta.  Nella  nostra  costituzione  Giustiniano  vuol  compiere  appunto 
questa  unificazione  ed  ecco  i  tratti  principali  della  sua  riforma.  Per 
Giustiniano  non  esiste  ormai,  data  la  fusione  precedente  e  data  F  abo- 
lizione della  distinzione  fra  res  mancipi  e  nec  mancipi  eh'  egli  dichiara 
j\el  $  5  della  nostra  e.  1  C.  7,  31,  altra  classificazione  che  quella  di 
res  mobiles  (§  2)  e  res  immobiles  (§  1).  Agli  immobili  egli  applica  il  nome 
e  i  principi  della  longi  temporis  praescriptio  di  dieci  o  vent'anni;  per- 
le cose  mobili  egli  estende  il  termine  a  tre  anni  e  mantiene  a  questo 
modo  di  acquisto  il  nome  di  usucapio2).  Peraltro  e  per  1' una  e  per 
1'  altra  è  necessaria  (§  3)  la  bona  firfes  iniziale  3)  :  ma  Giustiniano  in- 
troduce poi,  prendendo  anche  qui  a  prestito  le  regole  della  longi  tem- 
poris praescriptio  e  facendole  prevalere  su  quelle  de\Y usucapio,  il  prin- 
cipio dell'accesso  possessionis,  dichiarando  che  ai  fini  della  prescrizione 
acquisitiva  dovesse  valere  anche  il  possesso  dell'  autore,  e  ciò  non 
come  in  diritto  classico  per  la  sola  successio  ereditaria,  dove  il  prin- 
cipio è  una  conseguenza  dei  principi  fondamentali  dell'eredità  romana, 
ma  per  tutti  gli  acquisti  a  titolo  particolare  sia  onerosi  che  lucrativi 4). 
Strettamente  connessa  con  questa  costituzione,  della  quale  io  non 


J)  Vedi  su  questo  punto  il  prezioso  scritto  del  Partsch,  Die  longi  temporis 
praescriptio  ini  Klass.   róm.  Recate,  1906,  p    145  e  ss. 

2)  Rilevo  a  questo  proposito,  perchè  potrà  servire  per  le  ricerche  sullo  stile 
di  Giustiniano,  l'uso  caratteristico  del  quasi  nel  §  2  della  nostra  costituzione: 

...  is  firmo  iure  eam  possideat,  quasi(\)  per  usucapionem  ei  adquisitam. 

3)  È  noto,  come  l'espressione  usata  nella  0.  1  §  4  C.  7.  31:  ...  secundum  quod 
exigit  longi  temporis  praescriptio...,  abbia  fatto  dubitare,  che  diversi  fossero  i 
principi  dell'usucapione  anteriormente  alla  riforma  giustinianea,  e  abbia  fatto 
ritenere  che  per  questa  si  esigesse  la  buona  fede  per  tutto  il  tempo  necessario  ad 
usucapire.  Così  Karlowa,  R.  R.  G.,  li,  p.  402:  e  contro,  Pernice,  Labeo,  II,  1, 
p.  57. 

4)  Su  tutti  questi  problemi  vedi  il  lavoro  del  Zanzucchi,  La  successio  e  l'ac- 
cessio  possessionis  nell'usucapione,  Areft.  Giur.  LXXI1,  1904,  p.  177  ss.;  p.  353  ss. 
Il  Zanzucchi  ha  dimostrato  come  il  principio  dell'accesso  possessionis  fosse  ignoto 
all'usucapione  prima  di  questa  riforma  giustinianea.  Alcune  critiche  al  Zauzucchi 
sono  nello  scritto  del  KrUger  (P.)  Beitràge  z.  accessio  temporis  bei  der  Ersitsung, 
Z.  S.  S.  XXVI,  1905,  e  riguardano  soprattutto  il  principio  contenuto  nel  §  3  della 
nostra  costituzione  perii  quale  la  mala  fede  del  successore  non  interrompe  l'usu- 
capione cominciata  dall'autore  a  titolo  lucrativo:  ma  vedi  la  replica  del  Zan- 
ZCCCHI,  Arch.  Giur.  LXXVI,  1906,  replica  che  mi  sembra  convincente  e  vittoriosa. 


40  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

ho  voluto  riferire  che  i  tratti  fondamentali  del  resto  ben  noti1),  che 
certamente  non  ha  tratto  il  suo  spunto  da  nessuna  controArersia  in- 
contrata nelle  opere  classiche,  e  che  ha  invece  il  carattere  di  una 
vera  e  propria  riforma  legislativa  di  tutta  questa  materia,  è  una  co- 
stituzione che  ha  molto  minori  pretese  e  un  campo  d'applicazione  più 
ristretto,  ma  che  per  la  nostra  ricerca  è  di  importanza,  a  mio  vedere, 
eccezionale.  E   questa   la  e.  13  C.  3,  34,  De  servitutibus   et  de  aqua. 

Sicut  usumfructum  qui  non  utendo  per  biennium  in  soli  rebus, 
per  annate  autem  tempus  in  mobilibus  vel  se  moventibus  demi- 
nuebatur  non  passi  sumus  huiusmodi  sustinere  compendiosum 
interitum,  sed  et  ei  decennii  vel  XX  annorum  dedimus  spatium, 
ita  et  in  ceteris  servitutibus  obtinendum  esse  censuimus,  ut  oinnes 
servitutes  non  utendo  amittantur  non  biennio,  quia  tantummodo 
soli  rebus  adnexae  sunt,  sed  decennio  contra  praesentes  vel 
XX  annorum  spatio  contra  absentes,  ut  sit  in  omnibus  huiusmodi 
rebus  causa  similis  differentiis  explosis. 

Tipicamente  giustinianeo  è  questo  pareggiamento  delle  cetcrae 
servitutes  coli'  ususfructus  2).  Per  1'  usufrutto  già  F  imperatore,  nel  530, 
K.  oct., s)  aveva  provveduto  applicandogli  per  la  prescrizione  estin- 
tiva i  termini  di  10  e  20  anni.  Gli  stessi  termini  applica  Giustiniano 
alle  servitù. 

Che  nel  diritto  classico  l'estinzione  avvenisse  per  il  non  uso  du- 
rante il  biennio  è  pacifico,  e  attestato  da  alcuni  testi  pervenutici  al- 
l' infuori  della  compilazione. 

Paul.  Seni.  1, 17, 1.  Viam  iter  actum  aquaeductum,  qui  biennio 
usus  non  est,  amisisse  videtur... 

id.  I,  17,  2.  Servitus  hauriendae  aquae  vel  ducendae  biennio 
omissa  intercidit. 


i)  Vedi  anche  le  osservazioni  del  Girard,  Manuel6,  p.  300  ss.:  del  Costa, 
Storia  del  dir.  rom.  privato,  p.  237;  del  Karlowa,  R.  R.  G.  II,  387-410. 

2)  Vedi  soprattutto  Longo,  La  categoria  delle  servitutes  nel  diritto  romano 
classico,  Bull.  I.  D.  R.  XI,  1900,  p.  281  ss.,  i  cui  risultati  sono  stati  accolti  dal 
Pampaloni,  Il  concetto  classico  dell'usufrutto,  Bull.  1.  D.  R.  XXII,  1910,  p.  109  ss. 
e  dai  più.  Diversamente  il  Costa,  Storia  del  dir.  rom.  privato,  p.  271,  n.  2. 

s)  C.  3,  33,  16:  cfr.  Inst.  III,  10,  1. 
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È  noto  come  per  le  servitù  urbane  si  richiedesse  anche  la  co- 
siddetta usucapio  libertatis,  cioè  non  solo  che  la  servitù  non  fosse 
stata  esercitata  per  il  biennio,  ma  che  fosse  dall'altra  parte  usucapita 
la  libertà  del  fondo,  nel  senso  che  esso  fosse  stato  tenuto  in  una 
condizione  opposta  a  quella  in  cui  esso  doveva  trovarsi  per  la  ser- 
vitù !). 

Giustiniano  peraltro  nulla  innova  in  questa  materia  dell' usucapio 
libertatis.  Egli  non  vi  accenna  neppure  nella  sua  costituzione  e  d'altra 
parte  accoglie  nel  Digesto  testi  come  la  1.  6  D.  8,  2  Gai.  VII  ad  Ed. 
Prov.,  dove  la  necessità  d eli'? mi capio  è  chiaramente  affermata.  L'im- 
peratore non  ha  voluto  che  introdurre  un  nuovo  termine,  sostituito 
al  biennio,  che  gli  sembrava  troppo  breve,  termine  identico  a  quello 
accolto  per  1'  usufrutto.  Questo  nuovo  termine  è  stato  appunto  nelle 
Pandette  qua  e  là  interpolato  :  così  nella  citata  1.  6  D.  8,  2  : 

Haec  autem  iura  similiter  ut  rusticorum  quoque  praediorum 
certo  tempore  non  utendo  pereunt:  nisi  quod  haec  dissimilitudo 
est,  quod  non  omnimodo  pereunt  non  utendo,  sed  ita,  si  vi- 
cinus  simul  libertatem  usucapiat.  veluti  si  aedes  tuae  aedibus 
meis  serviant,  ne  altius  tollantur,  ne  luminibus  mearuin  aedium 
offìciatur  et  ego  per  statutum  tempus  (biennium,  Gal)  fenostras 
meas  praefixas  habuero  vel  obstruxero,  ita  demum  ius  meum 
amitto,  si  tu  per  hoc  tempus  aedes  tuas  altius  sublatas  habuei'is: 
alioquin  si  nihil  novi  feceris,  retines  servitutem.  item  si  tigni  im- 
missi  aedes  tuae  servitutem  debent  et  ego  exemero  tignum,.  ita 
demum  amitto  ius  meum,  si  tu  foramen,  unde  exemptum  est  ti- 
gnum, obturaveris  et  per  constitutum  tempus  (biennium,  Gai.)  ha- 
bueris  :  alioquin  si  nihil  novi  feceris,  integi-um  ius  suum  permanet. 

Così  ancora  nella  1.  32  D.  8,  2  Iulian.  VII  Dig. 

Si  aedes  meae  serviant  aedibus  Lucii  Titii  et  aedibus  Publii 
Maevii,  ne  altius  aedificare  mihi  liceat,  et  a  Titio  precario  petie- 
"rim,  ut  altius  tollerem,  atque  ita  per  statutum  tempus  (biennium, 
Iul.)  aedificatum  habuero,  libertatem  adversus  Publium  Maevium 
usucapiam  :  non  enim  una  servitus  Titio  et  Maevio  debebatur,  sed 

J)  Un  cenno  di  alcune  incertezze  che  esistono  in  questa   materia  dato  il  di- 
verso aspetto  delle  servitù  positive  e  negative  v.  in  Girard,  Manuel*,  p.  378. 
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duae.  argumentum  rei  praebet,  quod,  si  alter  ex  his  servitutem 
mihi  remisisset,  ab  eo  solo  liberarer,  alteri  nihilo  minus  servitutem 
deberem.  §  1.  Libertas  servitutis  usucapitur,  si  aedes  possideantur: 
quare  si  is,  qui  altius  aedificatum  habebat,  ante  statutum  tempus 
(biennram,  Iul.)  aedes  possidere  desiit,  interpellata  usucapio  est. 
is  autem,  qui  postea  easdem  aedes  possidere  coeperit,  integro 
statuto  tempore  (biennio,  Iul.)  libertatem  usucapiet.  natura  enim 
servitutium  ea  est,  ut  possideri  non  possint,  sed  intellegatur  pos- 
sessionem  earum  habere,  qui  aedes  possidet. 

Questi  due  frammenti  sono  tolti  ai  libri  di  Gaio  ad  Ed.  Prov.  e 
di  Giuliano,  Digestorum,  in  cui  rispettivamente  veniva  commentata  la 
rubrica  edittale  «  si  servitus  vindicetur  » .  Ed  era  naturale  che  in  questo 
luogo  appunto  fossero  studiati  i  problemi  relativi  all'estinzione  delle 
servitù  per  non  uso,  e  che,  come  Gaio  e  Giuliano,  Ulpiano  nel  suo 
libro  XVII  ad  Ed.  e  Paolo  nel  suo  libro  XXI  ad  Ed.  si  occupassero 
della  questione.  Invece  in  questi  punti  dei  due  più  vasti  commentari 
edittali,  dei  quali,  com'  è  noto,  quello  di  Ulpiano  si  può  dire  abbia 
costituito  la  traccia,  anzi  la  spina  dorsale,  direi  quasi,  della  compila- 
zione, noi  non  troviamo  più  nemmeno  una  parola  riguardante  il  pro- 
blema, che  qui  ci  occupa:  e  noi  possiamo  concludere  che  i  passi  re- 
lativi ad  esso  sono  stati  soppressi  dai  compilatori,  ai  cui  scopi  ormai 
era  sufficiente  la  costituzione  giustinianea:  furono  conservati,  dopo 
averli  rabberciati  coli' interpolazione  dello  statutum,  tempus,  i  due_testi 
di  Gaio  e  Giuliano,  perchè  premeva  certamente  ai  commissari  di  met- 
tere in  rilievo  per  le  servitù  urbane  la  mantenuta  necessità  delYusìt- 
capio  lìbertatis. 

Questa  pare  a  me  sia  stata  la  linea  di  condotta  dei  commissari. 
E  a  questo  punto  possiamo  chiederci,  se  questa  costituzione  13  C.  3,  34 
sia  stata  provocata  dal  loro  lavoro  sulle  opere  classiche.  Io  credo  che 
a  questa  domanda  si  possa  rispondere  affermativamente.  Prove  ed  ar- 
gomenti decisivi,  è  inutile  dissimularlo,  mancano,  né  si  può  in  alcun 
modo  pensare  ad  una  qualsiasi  diversità  di  opinioni  fra  i  classici.  Con- 
viene peraltro  ricordare  che,  dal  gruppo  precedente  di  costituzioni 
(K.  Sept.  531),  appare  come  a  quella  data  i  compilatori  fossero  giunti 
alle  materie  trattate  nel  libro  XV  di  Ulpiano  ad  '  Edictum:  due  libri 
più  innanzi,  al  libro  XVII,  noi  troviamo  appunto  la  rubrica  «  Si  ser- 
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rifus  cindicetur »,  ed  è  questo  un  punto,  anzi  il  primo  punto,  in  cui 
i  commissari  dovevano  incontrarsi  nel  problema  dell'estinzione  delle 
servitù.  Ma  essi  non  potevano  dimenticare  le  riforme  già  introdotte 
da  Giustiniano  in  questa  materia  e  soprattutto  quella  relativa  all'usu- 
frutto :  data  la  tendenza  bizantina  all'  equiparazione  di  questo  come 
servitù  personale  alle  servitù  reali,  essi  devono  aver  sentito  il  bisogno 
di  introdurre  anche  qui  un  nuovo  termine.  E  di  qui  deve  aver  tratto 
origine  la  costituzione,  la  quale  non  può  essere  stata  emanata  casual- 
mente a  questo  punto  e  che,  almeno  è  questa  la  mia  impressione  che 
spero  sarà  provata  anche  da  altri  studiosi,  deve  così  indirettamente 
riattaccarsi  allo  spoglio  delle  opere  -classiche  e  considerarsi  come  una 
di  quelle  « ...  ad  commodum  propositi  operis  perfine ntes  ». 

Non  credo  però  che  la  stessa  cosa  si  possa  dire  con  altrettanta 
probabilità  della  costituzione  un.  C.  7,  31;  io  penso  peraltro,  data  la 
somiglianza  della  materia,  che  quest'ultima,  nonché  la  e.  31  C.  1,  4, 
C.  2  e  3  C.  7,  40  riguardino  tutta  una  serie  di  problemi,  sui  quali 
1'  attenzione  dell'  imperatore,  che  già  aveva  legiferato  in  materia,  è 
stata  richiamata  dai  compilatori,  i  quali  si  trovavano  ad  escerpire  quei 
libri  edittali  (XVI  e  XVII  di  Ulpiano,  XXI  di  Paolo,  e  VII  di  Gaio 
ad  Ed.  Prov.)  nei  quali  si  incontravano  tutti  i  problemi  riguardanti  la 
rei  vindicatio  e  la  publiciana  e  quindi  F  usucapione  e  le  interruzioni 
di  questa,  e  suoi  effetti,  ecc.  Data  la  coincidenza  fra  il  punto  al  quale 
noi  vediamo  essere  giunti  i  compilatori  e  la  data  delle  costituzioni, 
mi  pare  si  possa  escludere  con  una  certa  probabilità  che  quella  sia  ca- 
suale, e  che  si  possa  pensare  che  le  costituzioni  sono  state  provocate 
dalla  necessità,  sentita  dai  compilatori,  di  sistemare  tutta  questa  ma- 
teria conforme  alle  precedenti  riforme  introdotte  dal  loro  imperatore. 

La  e.  2  C.  7,  40,  de  annali  exceptione  italici  contractus  tollenda 
et  de  diversi»  temporibus  et  exceptionibus  et  inlerruptionibus  earum, 
della  quale  la  e.  31  C.  1,  4  è  un  estratto1)  riguarda  l'interruzione 
della  prescrizione. 


')  La  e.  31  0.  1,  4  corrisponde  al  periodo  «  Sancimus-deproperet  »  della  no- 
stra. Il  contenuto  della  legge  gemina  è  sostanzialmente  identico.  Vi  si  legge  solo 
in  summa  potestate  anziché  in  magna  potestate  :  manca  la  frase  «  et  sufflcere 
hoc  ad  plenissimam  interruptionem»:  e  mancano  le  parole  «vel  defensor  civi- 
tatis»,  che  evidentemente  sono  state  soppresse  perchè  nel  titolo  C.  I,  4,  de  epi- 
scopali audientia  ecc.,  non  interessavano. 
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Ut  perfectius  omnibus  consulamus  et  nemini  absentia  vel  )>o- 

tentia  vel    infantia    penitus    adversarii  sui  noceat,  sed  sit  aliqua 

inter  desides  et  vigilantes  differentia,  sancimus:  si  quando  afuerit 

is,  qui  res  alienas  vel  creditori  obnoxias  detinet,  et  desiderat  do- 

minus  rei  vel  ereditor  suam  intentionem  proponere  et  non  ei  li- 

centia  sit,  absente  suo  adversario    qui   rem   detinet,  vel   infantia 

vel  furore  laborante  et  neminem  tutorem  vel  curatorem  habente, 

vel  in  magna  potestate   constituto,  licentia  ei  detur  adire  prae- 

sidem  vel  libellum  ei  porrigere  et  hoc  in  querimoniam  deducere 

intra    constituta    tempora  et  interruptionem    temporis    facere  :  et 

suffìcere  hoc  ad  plenissimam    interruptionem.  1.  Sin  autem  nullo 

* 
poterit  modo  praesidem  adire,  saltem  ad  episcopum  locoruiii  eat 

vel  defensorem  civitatis  et  suam  manifestare  voluntatem  in  scriptis 
deproperet.  Sin  autem  afuerit  vel  praeses  vel  episcopus  vel  de- 
fensor, liceat  ei  et  proponere  publice,  ubi  doinicilium  habet  pos- 
sessor,  seu  cum  tabulariorum  subscriptione  vel  si  civitas  tabula- 
rios  non  habeat,  cum  trium  testium  subscriptione:  et  hoc  sufn- 
cere ad  omnem  temporalem  interruptionem  sive  triennii  sive  longi 
temporis  sive  triginta  vel  quadraginta  annonim  sit.  2.  Omnibus 
aliis,  quae  de  longi  temporis  praescriptione  vel  triginta  vel  qua- 
draginta annorum  curriculis  constituta  sunt  sive  ab  antiquis  legum 
conditoribus  sive  a  nostra  maiestate,  in  suo  robore  duraturis. 

Giustiniano,  in  questa  costituzione,  non  ha  certamente  l' inten- 
zione di  introdurre  un  nuovo  mezzo  generale  interruttivo  della  pre- 
scrizione, ma  solamente  quella  di  provvedere  ad  alcuni  casi  speciali 
nei  quali  può  difficilmente  raggiungersi,  per  motivi  di  fatto  o  di  di- 
ritto, la  persona  a  cui  favore  vanno  decorrendo  i  termini  dell'usuca- 
pione o  della  prescrizione.  Poiché  di  questo  dobbiamo  tener  conto: 
che  prescrizione  e  usucapione  non  sono  ormai  dopo  le  riforme  giu- 
stinianee che  due  nomi  coi  quali  si  designa  in  realtà  un  solo  istituto. 
Epperò  la  costituzione  presuppone  che  1'  una  e  1'  altra  fossero  inter- 
rotte da  una  regolare  chiamata  in  giudizio:  ond'è  che  noi  dobbiamo 
concludere  da  ciò  che  all'  antica  usucapio  fossero  ormai  stati  appli- 
cati anche  in  questa  materia  tutti  i  principi  della  longi  temporis  prae- 
scriptio. 

Infatti,  tralasciando  le  cause  naturali  di  interruzione  dell' usuca- 
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pione,  noi  sappiamo  quanto  alle  cause  civili1),  che  all' infuori  della 
antica  forma  di  interruzione  surculo  defringendo  rammentata  da  Ci- 
cerone, l'usucapione  non  poteva  venire  interrotta  nemmeno  dalla 
litis  contestatio.  Ciò  appare  da  frammenti  quali  la  1.  17  §  1  D.  6,  1, 
Ulp.  XVII  ad  Ed.,  1.  18  D.  6,  1,  Gai.  VII  ad  Ed.  Prov.,  1.  20  D.  6,  1, 
Gai.  VII  ad  Ed.  Prov.,  1.  21  D.  6,  1  Paul.  21  ad  Ed.,  1.  9  §  6  D.  10,  4, 
Ulp.  XXIV  ad  Ed.,  1.  2  §  21  D.  41,  4  Paul.  54  ad  Ed.  (v.  a.  1.  2.  D.  41,  6 
Marceli.  XVII  Dig.) 2).  Ma  che  la  litis  contestano  nella  sua  nuova  forma 
e  colla  sua  nuova  struttura  interrompa  la  longi  temporis  praescriptio 
appare  presupposto  da  una  costituzione  di  Costantino  accolta  nel  Co- 
dice Giustinianeo,  e.  2  §  1  C.  3,  19,  Ubi  in  rem  actio  exerceri  debet;  e 
le  c.  10  C.  7,  37,  de  adquirenda  et  retin.  possessione  (a.  314),  e.  1  C.  7,  33, 
de  praescripUone  longi  temporis  8),  e.  4  C.  7,  35,  quibus  non  obiciatur 
longi  temporis  praescriplio  (a.  292),  dimostrano  chiaramente  che  la  do- 
manda giudiziale  interrompe  la  prescrizione,  non  solo  a  favore  dell'at- 
tore, ma  anche  a  favore  dei  terzi.  Secondo  la  nostra  e.  2  C.  7,  40  appare 
evidente,  che  sotto  Giustiniano  la  domanda  giudiziale  interrompe  e 
usucapione  e  prescrizione,  che  ormai  formano  un  unico  istituto,  tant'  è 
che  nella  sua  costituzione  l' imperatore  ammette  che  lo  stesso  effetto 
interruttivo  abbia  in  taluni  casi,  in  cui  ostacoli  materiali  o  giuridici 
si  oppongono  all'  inizio  della  lite,  una  protesta,  una  dichiarazione  fatta 
con  determinate  forme.  E  allora,  coni'  è  già  noto,  si  presenta  il  grave 
problema  del  modo  migliore  per  conciliare  i  testi  accolti  nella  com- 
pilazione, i  quali  dichiarano  che  l'usucapione  non  è  interrotta  dalla 
litis  contestano,  e  i  principii  che  appaiono  presupposti  dalla  e.  2  C.  7.  40. 
Non  è  questo  il  luogo  per  discutere  il  serio  problema:  l'opinione  del 
Dernburg4).,  che  l'interruzione  dell'usucapione  mediante  la  litis  con- 
testano giovi  solo  all'  attore  e  non  al  terzo,  e  che  questa  sia  la  ragion 


!)  Vedi  su  tuttociò:  Girard,  Manuel5,  p.  311;  Windscheid,  Pandeklcn,  I, 
§  180;  Dkrnburg-Sokolowski,  I,  §  183,  p.  377 

2)  11  te.  21  D.  6,  1  e  il  fr.  9  §  6  D.  10,  4  sono  ritenuti  interpolati  dal  Beseler, 
Beitràge,  rispettivamente  III,  p.  180  e  I,  p.  17.  Ma  l'interpolazione  non  tocca  il 
principio  che  qui  ci  interessa.  Nel  diritto  classico  a  fortiori  la  semplice  denun- 
tiatio  del  dominus  non  interrompe  l'usucapione;  cfr.  D.  41,  4,  13  Scaev.  V  Resp. 
(interp.  diutinam  possessionem,  diutìnae  possessionis). 

3)  Questa  costituzione  è  peraltro  profondamente  rimaneggiata  dai  compila- 
tori :  v.  Francke,  Heredit.  petitio,  p.  39;  Kruger,  Codex  lust.,  ed.  ster.  p.  V. 

*)  Dernburg-Sokolowski,  I,  §  183,  u.  16. 
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d'essere  di  quei  testi  offre  una  spiegazione,  che  non  mi  lascia  com- 
pletamente soddisfatto  *). 

Proseguendo  in  queste  sue  riforme,  relative  all'  interruzione  della 
prescrizione,  e  dirette  a  completare  il  sistema  della  prescrizione,  Giu- 
stiniano trovò  opportuno  decidere  anche  un'  altra  questione,  che,  seb- 
bene si  trovi  accanto  a  costituzioni  riguardanti  la  prescrizione  acqui- 
sitiva, verte  esclusivamente  intorno  alla  prescrizione  estintiva  delle 
azioni  personali.  Questa  e.  3  C.  7,  40,  dal  principio,  parrebbe  avere  un 
certo  rapporto  colla  compilazione: 

•  Si  ex  multis  causis  quendam  obnoxium  habens,  et  maxime  ex 
similibus  quantitatibus,  in  unius  quidem  causae  summam  libellum 
conventionis  composuerit,  causam  tamen  non  expresserit,  ctpud 
veteres  agitabatur,  an  videatur  omnes  causas  in  iudicium  deduxisse 
aut  vetustissimam  earum  aufr  nihil  fecisse,  cum  eius  sensus  incertus 
esse  apparebat. 

Senonchè  questo  richiamo  alle  discussioni  dei  veteres  costituisce 
solamente,  a  mio  vedere,  uno  dei  non  infrequenti  sfoggi  di  dottrina 
che  noi  incontriamo  nelle  costituzioni  giustinianee.  Infatti  il  §  1  ci 
mette  tosto  in  presenza  di  quella  che  è  la  ragion  vera  dell'  intervento 
imperiale,  e  cioè  non  il  desiderio  di  eliminare  controversie  dei  veteres, 
quello  bensì  di  togliere  incertezze,  che  si  andavano  presentando  nella 
pratica  dei  tribunali. 

§  1.  Sed  et  in  iudiciis  in  multis  casibus  tales  altercationes  ven- 
tilatas  invenimus,  et  maxime  propter  longi  temporis  interruptionem. 
si  enim  personalis  forte  fuerat  mota  actio,  hypothecariae  autem 
actionis  nulla  mentio  procedebat,  quidam  putabant  personalem  qui- 
dem esse  temporis  interruptione  perpetuatane  hypothecariam  autem 
evanescere  taciturnitate  sopitam. 

L'opinione  sostenuta  da  alcuni  pratici  era  dunque  che  dell'  azione 
personale  fosse  interrotta  la  prescrizione,  ma  non  anche  quella  della 
connessa  azione  ipotecaria.  (Si  noti  la  terminologia  tipicamente  bizan- 

'•)  Vedi  altre  opinioni  in  Wàchter,  Eròrterungen,  III,  p.  99  ss.;  Stephan, 
Arch.  f.  civ.  Praxis,  XXXIV,  p.  180;  Gru'ber,  Einfluss  der  Eigentumshlage  auf 
die  ErsiUung,  1875;  Windscheid,  Pand.  1,  §  180,  n.  7;  Arndts,  Pand.  §  163,  n.  2 ; 
Brinz,  Pand.  I,  p.  600. 
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tina,  personalis,  hypothecaria  a.).  Ma  si  presentava  pure  un  altro  caso 
d' incertezza. 

§.  2.  Et  si  quis  generaliter  dixerat  obnoxium  sibi  aliquem  con- 
stitutum,  aliae  dubitationes  emergebant,  si  omnes  ei  competeiitcs 
actiones  huiusmodi  narratione  contineri  credantur,  an  vero  quasi 
silentio  circa  eas  habito  tempore  expirare,  nullo  ex  incerta  libelli 
confectione  adminiculo  eis  adquisito. 

Nasceva  il  dubbio  se,  nel  caso  di  pluralità  di  azioni  promuovibili 
contro  lo  stesso  debitore,  la  mancata  indicazione  precisa  del  fonda- 
mento dell'azione  promossa  dovesse  far  ritenere  interrotta  la  prescri- 
zione di  tutte  le  azioni  o  di  nessuna  di  esse. 

La  soluzione  adottata  dall'  imperatore  è  la  più  pratica,  o  almeno 
la  più  favorevole  ai  creditori,  ma  anche  quella  che  meno  corrisponde 
ai  principii  di  una,  anche  non  troppo  rigorosa,  logica  giuridica  :  decide 
cioè  Giustiniano  che  in  quel  modo  si  interrompa  la  prescrizione  di  tutte 
le  azioni. 

§  3.  Sancimus  itaque  nullam  in  iudiciis  in  posterum  locum  ha- 
bere  talem  confusionem,  sed  qui  obnoxium  suum  in  iudicium  cla- 
maverit  et  libellum  conventionis  ei  transmiserit,  licet  generaliter 
nullius  causae  mentionem  habentem  vel  unius  quidem  specialiter, 
tantummodo  autem  personales  actiones  vel  hypothecarias  conti- 
nentem,  nihilo  minus  videri  ius  suum  omne  eum  in  iudicium  de- 
duxisse  et  esse  interrupta  temporum  curricula,  cum  contra  desides 
homines  et  sui  iuris  contemptores  odiosae  exceptiones  oppositae 
sunt. 

La  materia  della  costituzione  e  il  modo  con  cui  i  problemi  sono 
posti  ci  permette  di  escludere  che  la  riforma  giustinianea  debba  riat- 
taccarsi alla  compilazione.  I  veteres  ai  quali  si  allude  nel  principio  sono 
molto  probabilmente  i  vecchi  maestri  bizantini  :  ma  non  è  da  escludere, 
che  presso  costoro  le  discussioni  e  le  soluzioni  proposte  trovassero 
qualche  appiglio  nelle  opere  dei  giuristi  classici.  Così  non  è  improba- 
bile che  coloro,  i  quali  sostenevano  che  la  domanda  giudiziale,  nel  caso 
in  cui  la  causa  non  fosse  espressa,  non  dovesse  aver  valore  per  in- 
certezza della  stessa,  argomentassero  per  analogia  dai  testi  classici,  in 
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cui  si  discute  dell'  incertezza  dell'  oggetto  e  quindi  della  mancanza  del 
consenso  nelle  obbligazioni  :  cfr.  D.  45,  1,  83,  §  1,  Paul.  72  ad  Ed. 

Si  Stichuin  stipulatus  de  alio  sentiam,  tu  de  alio,  nihil  actuni 
erit.  quod  et  in  iudiciis  Aristo  existimavit :  sed  hic  mogis  est,  ut  is 
jyetitus  videatur,  de  quo  actor  sensit. 

cfr.  D.  6,  1,  5  §  5,  Ulp.  16  ad  Ed.:  D.  45,  3,  9  §  1,  Ulp.  48  ad  Sab.; 
D.  45,  3,  10,  lui.  52  Dig.;  D.  45,  3,  11,  Ulp.  48  ad  Sab. 

Altri  avrebbe  ancora  potuto  sostenere  che  1'  azione  proposta  era 
quella  dell'  obbligazione  più  grave  o,  subordinatamente,  della  più  an- 
tica, argomentando  dai  principii  fissati  per  la  solatio: 

D.  46,  3,  5,  pr.  Ulp.  43  ad  Sab. 

In  bis  enim  quae  praesenti  die  debentur,  constat,  quotiens  in- 
distincte  quid  solvitur,  in  graviorem  causam  videri  solutum,  si 
autem  nulla  praegravet,  id  est  si  omnia  nomina  similia  fuerint,  in 
antiquiorem... 

cfr.  D.  46,  3,  97  Pap.  2  definit.  dov'  è  tutta  una  graduatoria  delle  ob- 
bligazioni dal  punto  di  vista  della  loro  gravità. 

Ma  in  materia  di  appellationes  vigeva  la  regola  che,  pur  essendo 
proposto  l'appello  per  un  solo  motivo,  potessero  poi  farsi  valere  anche 
tutti  gli  altri: 

D.  49,  1,  3  §  3,  Ulp.  1  de  appell. 

Quid  ergo,  si  causam  appellandi  certam  dixerit,  an  liceat  ei 
discedere  ab  hac  et  aliam  causam  allegare?  an  vero  quasi  forma 
quadam  obstrictus  sit?  puto  tamen,  cum  semel  provocaverit,  esse 
ei  facultatem  in  agendo  etiam  aliam  causam  provocationis  reddere 
persequique  provocationem  suam  quibuscumque  modis  potuerit. 

cfr.  D.  49,  1,  93  Ulp.  II  Kesp. 

È,  in  fondo,  ad  una  tendenza  affine  a  questa,  che  si  rintraccia 
nella  materia  dell'  appello,  che  si  ricollega  la  soluzione  giustinianea:  i 
veteres  disputavano  sul  valore  della  domanda,  nel  caso  in  cui  il  libelliim 
conve?itio7iis,  presupposto  il  caso  di  un  obbligato  ex  multis  causis  et 
maxime  ex  similibus  quantitatibus,  contenesse  la  stemma  unius  causae, 
ma  senza  indicazione  della  causa.  Giustiniano  si  preoccupa  invece 
soprattutto  del  punto  riguardante  l' interruzione  della  prescrizione  ;  ma 
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la  sua  soluzione  è  forse  quella  stessa  che  i  veteres  avevano  di  prefe- 
renza applicato  al  caso  da  loro  discusso. 

Ripeto,  in  ogni  modo,  a  scanso  di  equivoci,  che  queste  e.  2  e  3 
C.  7,  40  non  possono  riattaccarsi  direttamente  alla  compilazione:  ma 
credo  peraltro  che  il  ritorno  di  Giustiniano  su  queste  materie,  sotto 
questa  data,  non  possa  essere  casuale  e  che  la  sua  attenzione  vi  sia 
stata  richiamata  dal  fatto  che  in  materia  di  rei  vindicatio  e  di  actio 
publiciana  i  compilatori  si  sono  imbattuti  nei  problemi  dell'usucapione 
e  hanno  ritenuto  opportuno  provocare  dall'  imperatore  talune  costitu- 
zioni allo  scopo  di  completare  il  sistema;  costituzioni,  in  seguito  alle 
quali  la  maggior  parte  dei  testi  classici  (v.  la  rubrica  si  servitus  vin- 
dicetur  nei  commentarli  ad  Ed.)  sono  stati  soppressi,  e  i  due  o  tre  ri- 
masti furono  interpolati. 


Sotto  la  data  XV  K.  Nov.  noi  incontriamo  due  costituzioni,  le  quali 
molto  probabilmente  sono  solamente  parti  di  un'  unica  costituzione, 
spezzata  poi  durante  la  compilazione  del  secondo  codice:  sono  queste 
la  e.  9  C.  4,  54,  De  pactìs  inter  empt.  et  vendit.,  e  la  e.  7  C.  4,  51  De 
rebus  alienis  non  alienandis  et  de  prohibita  rerum,  alienatione  vel  hy- 
potheca. 

L'esame  che  faremo  di  entrambe  ci  mostrerà  il  nesso  che  fra  esse 
intercede:  cominciamo  quindi  dalla  prima,  e.  9  C.  4,  51: 

Si  quis  ita  paciscatur  in  venditionis  vel  alienationis  contractu, 
ut  novo  domino  nullo  modo  liceat  in  loco  vendito  vel  alio  modo 
sibi  concesso  monumentum  extruere  vel  alio  modo  humani  iuris 
eum  eximere,  sancimus,  licet  hoc  apud  veteres  dubitabatur,  tale 
pactum  ex  nostra  lege  esse  fovendum  et  immutilatum  permanere. 
§  1.  Forsitan  enim  multum  eius  intererat,  ne  ci  vicinus  non  solum 
quem  nollet  adgregetur,  sed  et  prò  quo  specialiter  interdictum  est. 
cum  etenim  venditor  vel  aliter  alienator  non  alia  lege  suum  ius 
transferre  passus  est  nisi  tali  fretus  conventionc,  quomodo  ferendum 
est  aliquem  captionem  ex  varia  pati  eum  interpretatione  ? 

La  chiara  decisione  dell'  imperatore  -  non  vale  la  pena  di  fer- 
marsi a  commentare  la  giustificazione  contenuta  nel  §  1,  giustificazione 
fondata  sull'  interpretazione  della  volontà  del  venditore  -  si  troverebbe 
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anche  secondo  la  maggior  parte  degli  scrittori  recenti  *)  in  contrad- 
dizione col  principio  affermato  da  Pomponio,  IX  ad  Sab.,  nella  1.  61 
D.  2,  14: 

Nemo  paciscendo  efficere  potest,  ne  sibi  locum  suurn  dedicare 
liceat  aut  ne  sibi  in  suo  sepelire  mortuum  liceat  aut  ne  vicino 
invito  praedium  alienet. 

Gli  antichi  scrittori  tentarono  tutte  le  vie  possibili  per  la  conci- 
liazione di  questo  passo  colla  costituzione  giustinianea2).  In  fondo 
il  principio  accolto  da  Giustiniano  corrisponde  a  quello  affermato  dai 
compilatori  colla  corruzione  del  testo  di  Gaio  nella  1.  48  D.  2,  14. 

In  [traditionibus]  (mancipationibus.)  [reriim]  quodcùmque  pa- 
ctum  sit  id  valere  manifestissimum  est  3). 

Ma  i  Bizantini  eliminarono  facilmente  la  contraddizione,  pensando 
che  Pomponio  non  avesse  presente  un  caso  di  vendita,  bensì  quello  in 
cui  un  proprietario  si  fosse  per  patto  imposto  quella  limitazione  del- 
l' uso  del  suo  fondo  :  gli  scolii  dei  Basilici  (XI,  7,  60,  soprattutto  lo 
se.  "H  y.&v  èitspcÓTyjatg,  eh'  è  però  molto  tardo)  sono  anche  qui  stati  di- 
menticati, quantunque  per  lo  stato  delle  dottrine  bizantine  tanto  im- 
portanti. Ma  noi  non  possiamo  certo  accettare  questa  conciliazione 
fatta  dagli  interpreti  greci. 

Pomponio,  come  già  vide  il  Noodt 4),  e  come  affermò  decisamente 
il  Pernice5),  doveva  invece  proprio  aver  presente  un  caso  di  vendita, 
posto  che  il  frammento  6)  deriva  da  quel  libro  IX  ad  Sab.  in  cui  il 
giurista  trattava  appunto  della  vendita:  e  quindi  non  si  può  escludere 
la  contraddizione  palese  del  pensiero  di  Pomponio  colla  soluzione 
adottata  dall'  imperatore. 

Inoltre  nelle  fonti  noi  incontriamo  un  testo  di  Paolo,  XXVII  ad 
Ed.,  1. 11  D.  11,  7,  in  cui  è  esposto  un  caso  simile  a  quello  di  Pomponio, 

')  Vedi  tra  i  più  recenti,  Di  Marzo,  Le  quinquayinta  decisiones,  p.  81. 

2)  Puoi  vedere  la  bibliografia  relativa  in  Schulting,  Notae  ad  li.  I. 

3)  A  me  non  sembra  improbabile  che  tutta  la  frase  sia  un  raffazzonamento 
bizantino  di  un  testo  classico,  il  cui  tenore  preciso  è  impossibile  ricostruire. 

4)  De  pactis,  e.  11  extr. 
•"')  Labeo,  III,  1,  141,  n.  1. 
«)  V.  Pai.  Pomp.  531. 
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nel  quale    peraltro   il    giurista    ritiene    la    necessità  di  una  stipulatio 
perchè  il  patto  abbia  efficacia: 

Quod  si  locus  monumenti  hac  lege  venierit  ne  in  eum  infer- 
rentur  quos  ius  est  inferri  pactum  quidem  ad  hoc  non  sufficit,  sed 
stipulatione  id  caveri  oportct. 

Ancora  devesi  notare  che,  anche  nel  pensiero  dei  giuristi  classici 
non  si  trattava  qui  di  convenzioni  aventi  effetti  reali,  di  costituzione 
cioè  di  servitù  *),  ma  solamente  di  patti,  analoghi  ai  patti  di  divieto 
di  alienazione,  con  efficacia  puramente  personale.  Ma  anche  posti  i 
casi  su  questa  linea  appare  dai  luoghi  citati  che  Paolo  richiedeva 
per  la  validità  la  stipulatio,  e  che  un  semplice  pactum  anche  per  lui 
come  per  Pomponio  non  aveva  valore. 

Non  è  da  escludere  che  Giustiniano  ci  abbia  anche  qui,  dato  il 
modo  sommario  con  cui  si  esprime,  esposto  inesattamente  lo  stato 
della  dottrina  classica:  non  è  improbabile  che  in  questa  le  discussioni 
vertessero  intorno  al  punto,  se  si  dovesse  riconoscere  -al  pactum  ag- 
giunto alla  vendita  la  stessa  efficacia  della  stipulatio,  e  che  Giusti- 
niano abbia  voluto  togliere  di  mezzo  ogni  incertezza  anche  per  ragioni 
pratiche,  data  anche  la  degenerazione  subita  dalla  stipulatio*).  Il  mo- 
tivo messo  innanzi  dall'  imperatore  a  giustificare  1'  ammessa  validità 
del  patto,  e  cioè  l'interesse  che  può  avere  il  venditore  a  che  il  fondo 
venduto  non  sia  adibito  a  quello  scopo,  è  poi  tipico  della  legislazione 
giustinianea:  vero  è  che  in  materia  di  servitù  si  ritrova  questa  con- 
siderazione dell'interesse  in  un  testo  di  Pomponio,  XXXIII  ad  Sab., 
D.  8,  1,  15,  pr. 

')  La  costituzione  di  servitù  mediante  un  patto  era  possibile,  secondo  quella 
che  mi  pare  la  teoria  più  sicura,  nel  diritto  classico  solo  riguardo  ai  fondi  pro- 
vinciali. Diversamente  la  dottrina  meno  recente  accolla  dal  Girard.  Manuel6, 
p.  374,  e  ancor  difesa  dal  Kruger,  Die  pràtorische  Servitut,  1911:  ma  vedi  Rabel 
Die  Haflung  des  Verkiiufers,  I,  1902,  p.  C2;  Mèlanges  Girard,  II,  1912,  p.  389  ss.; 
Peters,  Z.  S.  S.  1922.  p.  506;  Collinet,  Études  historiqves,  I,  p.  162;  Mei.  Gi- 
rard, I,  1912,  p.  185  ss.;  Ai.bertario,  La  protezione  pretoria  delle  servitù  ro- 
mane, estr.  dal  Filangieri,  1912;  Besei.er,  Litt.  Zentralbl.,  1912,  123;  Beroer, 
Zeitschr.  di  Grunhut,  1913,  XL. 

2)  Alquanto  diversamente  si  rappresenta  il  Pernice,  Labeo,  III,  1,  141,  i  pre- 
cedenti della  costituzione.  Ricordo  ancora  che  il  Cuiacio  per  conciliare  Pom- 
ponio con  Paolo  supponeva  che  il  secondo  avesse  presente  un  caso  di  stipulatio 
poenae:  ma  v.  Sciiultino,  ad  h.  I  ;  Cuiac.  Obs.  II,  37. 
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Quotiens  nec  hominum  nec  praediorum  servitutes  sunt,  quia 
nihil  vicinorutD  interest,  non  valet,  veluti  ne  per  fundum  tuum 
eas  aut  ibi  consistas:  et  ideo  si  mihi  concedas  ius  tibi  non  esse 
fundo  tuo  uti  frui,  nihil  agitar:  aliter  atque  si  concedas  mihi  ius 
tibi  non  esse  in  fundo  tuo  aquam  quaerere  minuendae  aquae 
meae  gratia. 

Ma  io  ho  parecchi  dubbi  che,  anche  più  profondamente  di  quanto 
ha  ritenuto  il  Longo  *),  sia  corrotta  la  prima  parte  del  passo  che 
offre  una  costruzione  non  poco  barocca;  infatti  oltre  la  contrapposi- 
zione fra  servitutes  hominum  e  praedìortim,  è  certo  indizio  di  rima- 
neggiamento il  trovare  affermato  due  volte,  come  se  1'  una  afferma- 
zione fosse  giustificazione  dell'altra,  che  la  servitù  non  può  esistere  nel 
caso  d'assenza  d'interesse:  Quotiens  ....  servitutes  non  su  ut,  quia  nihil 
vicinorum  interest,  non  valet.  E  poiché  ci  troviamo  in  materia  di  servitù, 
osserverò  pure  che  la  soluzione  adottata  da  Giustiniano  è  anche  con- 
forme ai  nuovi  principii  bizantini  accolti  dall'  imperatore  in  materia 
di  costituzione  di  servitù2):  veramente  noi  non  possiamo  affermare 
se  l'imperatore  nella  e.  9  C.  4,  54  pensasse  ad  una  servitù  o,  come  i 
giuristi  classici,  ad  un  patto  avente  solo  efficacia  personale;  ma  poiché 
la  fraditio-pactum,  come  la  chiama  il  Collinet,  aveva  nel  diritto  bizan- 
tino efficacia  costitutiva  di  servitù,  non  deve  far  meraviglia  che  l'im- 
peratore, sia,  avendo  presente  un'efficacia  reale,  sia,  e  tanto  più,  ove 
tenesse  conto  della  sola  efficacia  personale,  abbia  riconosciuto  valore 
a  quei  patti. 

Colla  e.  9  C.  4,  54  deve  certamente  collegarsi  per  la  materia  la 
e.  7  C.  4,  51,  De  rebus  alienis  non  alienandis  et  de  prohibita  rerum 
alienatione  vel  hypotheca'x). 

Sancimus  sive  lex  alienationem  inhibuerit  sive  testator  hoc 
fecerit  sive  pactio  contrahentium  hoc  admiserit,  non  solum  do- 
mimi alienationem  vel  mancipiorum  manumissionem  esse  prohiben- 

q  Bull.  I.  D.  R.  XI,  1900,  p.  331. 11  Longo  sostituisce  a  servitutes  sunt,  ius  est. 

2)  Vedi  da  ultimo  Collinet,  Mélanges  Girard,  I,  p.  194  ss.;  v.  a.  gli  autori 
citati  nella  nota  1  a  pag.  SI. 

3)  Vedi  anche  Di  Marzo,  l.  e,  p.  81,  del  quale  mi  sembrano  esattele  critiche 
mosse  all'opinione  emessa  dal  Gradenwitz,  Bull.  1.  D.  R.  II,  1889,  p.  15,  che  la 
generalizzazione  della  e.  7  C.  4,  51  sia  stata  fatta  solo  all'  epoca  della  compila- 
zione del  secondo  codice. 
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dam,  sed  etiam  usus  fructus  dationem  vel  hypothecam  vel  pignoris 
nexum  penitus  prohiberi:  similique  modo  et  servitutes  minime 
imponi  nec  emphyteuseos  contractum,  nisi  in  his  tantummodo 
casibus,  in  quibus  constitutionibus  auctoritas  vel  testatoris  voluntas 
vel  pactionnm  tenor  qui  alienationem  interdixit  aliquid  tale  fieri 
permiserit. 

Qui  non  abbiamo  certamente  nessun  richiamo  a  difficoltà  incon- 
trate dai  compilatori  nel  loro  lavoro:  si  tratta  più  che  altro  di  una 
disposizione  diretta  a  interpretare  il  significato  dell'espressione  alie- 
nano, allo  scopo  di  eliminare  incertezze  sorte  nella  pratica  riguardo 
alla  portata  dei  divieti  di  alienazione  imposti  o  da  leggi  o  da  dispo- 
sizioni testamentarie  o  da  patti  contrattuali.  E  Giustiniano  dichiara, 
che,  all'  infuori  del  caso  in  cui  sia  stata  fatta  espressa  eccezione  dalle 
costituzioni,  dal  testatore  o  dai  contraenti,  il  divieto  di  alienazione 
comprenda  pure  il  divieto  di  concedere  usufrutti  e  di  sottoporre  la 
cosa  a  pegno  o  ipoteca  o  a  servitù  e  di  concedere  diritti  enfiteutici. 
Qui,  come  giustamente  nota  il  Di  Marzo,  abbiamo  una  di  quelle  di- 
sposizioni di  ordine  generale  soggiunte  dall'imperatore  alla  decisione 
di  una  controversia. 

Eppcrò  per  la  ricerca  del  riattacco  della  e.  9  C.  4,  54  questa  se- 
conda costituzione  non  ci  offre  nessun  sussidio  :  tuttavia  il  campo  delle 
indagini  dirette  a  questo  scopo  non  è  soverchiamente  vasto.  Il  chiaro 
modo  con  cui  si  esprime  l' imperatore  ci  rimanda  alla  materia  della 
compravendita:  ma  i  libri  edittali  relativi  a  questa  materia  sono  fra 
quelli  aggregati  alla  massa  Sabiniana.  Pertanto  le  nostre  indagini 
possono  limitarsi  alla  massa  Sabiniana  e  alla  Papinianea.  Ora  nella 
massa  Sabiniana  e  precisamente  nei  commenti  ad  Sabinum  la  com- 
pravendita era  trattata  rispettivamente  nei  libri  28,  29  di  Ulpiano,  9 
di  Pomponio  e  5  di  Paolo  ad  Sabinum;  ma  noi  sappiamo  ormai  per 
esperienza  che  guida  principale  in  questa  materia  erano  i  libri  di 
Ulpiano  e  abbiamo  veduto  i  compilatori  occupati  appunto  alla  nostra 
data  XV  K.  Nov.  colla  materia  contenuta  nei  libri  XV-XVII  di  Ulpiano 
ad  Sabinum  :  ora  noi  non  possiamo  ammettere  un  salto  dal  libro  XVI 
al  XXVIII,  anche  perchè  nel  gruppo  seguente  troveremo  costituzioni 
dedicate  a  materie  contenute  in  libri  intermedii  fra  quelli.  Perciò  con- 
verrà volgersi  alla  massa  Papinianea.  Ora  noi  vedemmo,  a  proposito 
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del  gruppo  precedente  K.  Sept.  come  la  e.  un.  C.  7,  47,  De  sententiis 
quae  prò  eo  quoti  interest  proferuntur  sia  da  riattaccare  molto  proba- 
bilmente appunto  al  tema  della  compravendita  e  come  pertanto  essa 
abbia  avuto  origine  dallo  spoglio  del  libro  III  de  Responso:  di  Papi- 
mano  (cfr.  D.  22,  1,  18  pr.  =  Vat.  Fr.  17).  Vero  è  che  abbiamo  anche 
ritenuto  che  la  e.  3  C.  6',  43,  così  importante  per  la  materia  del  le- 
gatimi optionis,  debba  congiungersi  col  libro  VII  della  stessa  opera  di 
Papiniano,  e  che  quindi  parrebbe  necessario  cercare  il  riattacco  della 
costituzione  nei  libri  a  quello  successivi.  Ma  noi  non  dobbiamo  cre- 
dere, e  il  dubbio  fu  già  emesso  dal  Longo,  che  proprio  le  costituzioni 
siano  sempre  state  emanate  seguendo  l'ordine  preciso  dei  libri  spo- 
gliati e  parallelamente  sempre  al  lavoro:  non  è  escluso  che  qualche 
decisione  sia  stata  rimandata  o  ritardata  per  ragioni  che  noi  non  pos- 
siamo certo  divinare:  epperò  quand'anche  la  e.  9  C.  4,  54  dovesse 
proprio,  com'io  ritengo,  congiungersi  col  libro  III  dei  Eesponsa  di 
Papiniano,  il  valore  dei  risultati  fin  qui  ottenuti,  data  la  certezza  di 
altri  riattacchi,  non  sarebbe  affatto  diminuito. 

Così  anche  questo  gruppo  XV  K.  Nov.  ci  rivela,  quantunque  (pia 
e  là  qualche  incertezza  offuschi  la  chiarezza  delle  conclusioni,  l'ordine 
e  il  metodo  tenuto  dai  commissari  nella  compilazione.  Le  costituzioni 
si  distribuiscono  nelle  diverse  masse    secondo  lo  specchio    seguente: 


Sab. 

Ed. 

Pap. 

6,  23,  30 

6,  49,  7 

4,  54,  9? 

4,     1,  13 

[7,  31,  un.]  i) 

• 

3,  33,  17 

3,  34,  13 

1,  11,     1? 

[1,     4,  31] 
[7,  40,     2] 
[7,  40,     3] 

Così  si  completano  e  si  rafforzano  vicissim,  e  ciò    ancor    più  ve- 
dremo nei  gruppi  seguenti,  i  risultati  di  queste  mie  indagini. 

(Continua).  P.  de  Francisci. 

!)  Chiudo  tra  parentesi  quadre  le  costituzioni,  il  cui  rapporto  colla  compila- 
zione è  solò  indiretto. 


IL  CONCUBINATO  E  LA  LEGISLAZIONE  AUGUSTEA 


1.  È  opinione  pacifica  fra  gli  storici  del  diritto  romano  che  il 
concubinato  fosse  contemplato  dalla  legislazione  augustea.  Quando 
però  si  tratta  di  ricostruire  il  pensiero  d'Augusto  a  questo  propo- 
sito, gli  scrittori  si  dividono  nettamente  in  due  gruppi.  Gli  uni  so- 
stengono che  il  concubinato  ebbe  da  Augusto  una  vera  e  propria 
sanzione  legale  *),  gli  altri,  propensi  a  scorgere  nel  concubinato,  an- 
ziché un  istituto  giuridico,  un  mero  rapporto  di  fatto,  riducono  V  in- 
tervento d'Augusto  in  termini  più  modesti.  Egli  si  sarebbe  occupato 
del  concubinato  solo  per  esentarlo  dalle  pene  dello  stuprum  nella 
lex  Iulia  de  adulteriis,  e  per  distinguerlo  dal  matrimonio  nella  lex 
Iulia  et  Papia  Poppaea  2). 

La  controversia  ha  potuto  sorgere  e  mantenersi  perchè  gli  scrit- 
tori in  questione  non  si  sono  prefissi  il  compito  di  esaminare  i  testi 
fondamentali  al  lume  della  critica  interpolazionistica. 

In  questo  scritto  mi  propongo  appunto  di  dimostrare  che  le  11. 
35  pr.,  D.  48,  5;  3,  D.  25,  7  furono  alterate  dai  compilatori,  e  che  noi, 


!)  Merillils,  Varlantium  ex  Cuiacio,lib.  1,  cap.  34;  Heineccius,  Ad  legem 
Iuliam  et  Papiam  Poppaeam,  lib.  2,  cap.  4;  Antiquitatum  romanarum,  adp. 
lib.  1,  cap.  1,  38;  Glìick,  Commentarlo  alle  Pandette  (trad.  it.).  25,  pp.  364-365; 
Bòcking,  Istituzioni  (trad.  Squitti),  II,  §  38,  4  ;  Maynz,  Cours  de  Droit  romain, 
III,  p.  78;  Padeu.etti-Coguolo,  Storia  del  diritto  romano,  p.  482;  Accarias, 
Précis  de  Droit  romain,  1,  §  100  (con  qualche  riserva);  Mommsen,  Ròmisches 
Strafrecht,  p.  693 

2)  Gide,  Elude  sur  la  condition  privée  de  la  femme,  pp.  553-554  ;  Brini,  Ma- 
trimonio e  divorzio,  1,  pp.  193-194;  Meyer,  Der  romische  Koncubinat,  pp.  29-30; 
Costa,  Storia  del  diritto  romano  privato,  p.  57;  Il  concubinato  in  Roma,  Bull, 
dell' Jst.  di  diritto  romano,  voi.  XI  (1898),  pp.  233  e  sgg.  ;  Girard,  Manuel,  pa- 
gine 182-183;  Roby,  Roman  Private  Law,  p.  16S  ;  Perozzi,  Istituzioni,  I,  p.  252. 
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in  base  alle  affermazioni  genuine  dei  giureconsulti  classici,  possiamo 
radicalmente  escludere  il  concubinato  dal  campo  delle  riforme  ma- 
trimoniali d'Augusto. 

2.  Cominciamo  ad  esaminare  la  1.  35  pr.,  D.  48,  5. 
Modestinus  libro  primo  regularum. 

«  Stuprum  committit,  qui  liberam  mulierem  consuetudinis 
causa,  non  matrimonii  continet,  excepta    videlicet    concubina  ». 

Da  questo  testo  sembra  risultare  che  ogni  relazione  sessuale 
fuori  del  matrimonio  con  una  donna  libera  costituiva  stupro,  il  con- 
cubinato escluso.  L'unico  scrittore,  che  abbia  creduto  di  non  poter 
attribuire  questo  principio  alla  lex  Julia  de  adulteriis,  è  il  Kiibler  J): 
egli  ritiene  che  le  parole  excepta  videlicet  concubina  spettino  «  den 
laxeren  Anschauungen  der  Zeit  des  Marcian  und  Modestin  »  o  piut- 
tosto ai  consiglieri  «  des  dem  Concubinate  freundlicher  gesinnten 
Iustinian  ».  Io  credo  che  ogni  dubbio  debba  essere  posto  da  parte:  le 
parole  excepta  videlicet  concubina  sono  un  tribonianismo  per  ra- 
gioni formali  e  sostanziali. 

Exceptus  air  ablativo  assoluto,  accompagnato  da  scilicet  e  spe- 
cialmente da  videlicet,  è  un1  espressione  assai  cara  a  Giustiniano. 
Col  sussidio  dell1  ottimo  Vocabolario  delle  costituzioni  latine  di 
Giustiniano  del  Longo  ho  potuto  fare  questa  piccola  statistica. 

Excepta  scilicet:  C.  1,  2,  19. 

Exceptis  scilicet:  C.  1,  5,  21,  1. 

Excepta  videlicet:  C.  1,  2,  21,  1;  3,  33,  16,  3.  Nov.  23,  1.  App.  7,  1. 

Exceptis  videlicet:  C.  2,  55,  5,  2;  6,  61,  8,  5;  8,  17,  12,  7;  8,  36, 
5,  3;  6,  51,  1,  5;  5,  3,  19,  3.  Insl.  2,  9,  1;  2,  20,  36. 

Ancor  più  grave  dell1  argomento  formale  è  quello  che  si  deduce 
dal  confronto  con  la  1.  1  §  1,  D.  25,  7. 

Ulpianus  libro  secundo  ad  legem  Iuliam  et  Papiam. 

«  Cum  Atilicino  sentio  et  puto  solas  eas  in  concubinatu  ha- 
beri  posse  sine  metu  criminis,  in  quas  stuprum  non  commit- 
titur  ». 

')  KUbler,  Ree  Meyer.Zeitschriftder  Sav.  Stiftung  fur  Rechtsgeschichte,X\\\, 
(1896),  p.  361. 
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Atilicino  e  Ulpiano  dicono  proprio  l'opposto  di  quello,  che  affer- 
merebbe Modestino;  secondo  essi  non  il  concubinato  come  tale  era 
esente  dalle  pene  dello  stuprum,  ma  si  potevano  tenere  come  concu- 
bine solo  quelle  donne,  con  le  quali  non  si  commetteva  stupro.  Sic- 
come il  testo  di  Ulpiano  è  sicuramente  genuino,  né  una  contraddizione 
fra  Ulpiano  e  Modestino  è  ammissibile,  bisogna  concludere  con  cer- 
tezza quasi  matematica  che  le  parole  excepta  videlicet  concubina 
furono  inserite  da  Giustiniano. 

Confermata  così  la  felice  intuizione  del  Kiibler,  non  credo  di  po- 
terlo seguire  là,  dove  egli  afferma  che,  secondo  i  rigidi  concetti  della 
legislazione  augustea,  ogni  relazione  sessuale  con  una  donna  libera 
(fatta  eccezione  per  il  concubinato  dei  senatori  con  le  liberte)  costi- 
tuiva stupro.  Io  credo  che  le  fonti  ci  permettono  di  determinare  al- 
cune categorie  di  donne  libere  1),  cui  la  lex  Iulia  de  adulteriis  esen- 
tava dalle  pene  dello  stuprum,  in  modo  da  poter  purgare  il  testo  di 
Modestino  da  un1  altra  deturpazione  giustinianea. 

1.  Libertine. 

Dal  momento  che  Ulpiano  abbraccia  senza  riserve  la  massima 
di  Atilicino  (cum  Atilicino  sentio  et  puto),  a  tenore  della  quale  si 
possono  avere  come  concubine  solo  quelle  persone,  con  cui  non  si 
commette  stupro,  se  egli  riconosce  che  una  categoria  di  donne  può 
vivere  impunemente  in  istato  di  concubinato,  vuol  dire  che  egli  la 
stima  esente  dalle  pene  dello  stupro.  E  siccome  noi  non  abbiamo 
notizia  di  modifiche  radicali  della  lex  Iulia  de  adulteriis,  nel  periodo 
che  va  da  Augusto  a  Ulpiano,  dobbiamo  concludere  che  l'esenzione 
è  da  riferirsi  alla  legge  stessa. 

Orbene  Ulpiano  dichiara  non  solo  lecito,  ma  onorevole  il  concu- 
binato della  liberta  col  suo  patrono. 

1.  1  pr.,  D.  25,  7.  Ulpianus  libro  secundo  ad  legem  Iuliam  et 
Papiam. 

«  Quae  in  concubinatu  est,  [an]  ab  invito  patrono  poterit  di- 
scedere   et  alteri  se  aut  in  matrimonium  aut  in   concubinatum 

!)  È  fuori  di  discussione  che  le  relazioni  sessuali  con  la  schiava  propria  ed 
altrui  non  cadono  sotto  il  concetto  dello  stuprum.  Vedi  1.  6  pr.,  D.  48,5;  Paul.' 
Sentent.,  Il,  26,  16  (su  cui  però  cfr.  Beseler,  Beitràge  zur  KHtih  der  ròmischen 
Iiechtsquellen,  II,  p.  33);  1.  24,  C.  9,  9. 
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dare?  ego  quidem  probo  in  concubina  adimendum  ei  conubium 
si  patronum  invitum  deserat,  quippe  cum  honestius  sit  patrono 
libertam  concubinam  quam  matrem  familias  habere  ». 

1.  14  (13)  pr.,  D.  -18,  5.  Ulpianus  libro  secundo  de  adulteriis. 

«  Si  uxor  non  fuerit  in  adulterio,  concubina  tamen  fuit,  iure 
quidem  mariti  accusare  eam  non  poterit,  quae  uxor  non  fuit, 
iure  tamen  extranei  accusationem  instituere  non  prohibebitur, 
si  modo  ea  sit,  quae  in  concubinatum  se  dando  matronae  nomen 
non  amisit,  ut  puta  quae  patroni  concubina  fuit  ». 

Il  concubinato  con  la  liberta  altrui,  sebbene  meno  decoroso,  è 
pienamente  lecito:  ciò  pure  risulta  dai  testi  citati  di  Ulpiano.  Di  fatto 
la  liberta,  concubina  dei  patrono,  col  permesso  di  lui  può  concedersi 
ad  altri,  perdendo  s1  intende  il  nome  e  la  dignità  di  matrona.  Questo 
principio  è  affermato  chiaramente  da  Marcello. 

1.  41  §  1,  D.  23,  2.  Marcellus  libro   vicesimo   sexlo  digestorum. 

«  Et  si  qua  se  in  concubinatu  alterius  quam  patroni  tradi- 
disset,  matris  familiae  honestatem  non  habuisse  dico  ». 

La  tesi  è  suffragata  da  un1  interessante  analogia,  su  cui  occorre 
richiamare  V  attenzione  del  lettore 

La  relazione  sessuale  con  una  persona  di  sesso  maschile  era 
punita  dalla  lex  Scantinia  di  epoca  indeterminata  con  una  multa 
di  10,000  sesterzi,  dal  diritto  imperiale  con  la  morte  e  con  la  depor- 
tazione *).  Orbene  uno  degli  estremi  del  reato  è  la  qualità  di  ingenuo 
nella  parte  passiva  :  schiavi  e  libertini  possono  essere  impunemente 
stuprati. 

Quintilian.,  InsL,  4,  2,  69. 

«  Ingenuum  stupravit stuprator decem  milia,  quae 

poena  stupratori  constituta  est,  dabit  ». 
Paulus,  Sentent.,  5,  4,  14. 

«  Qui  puero  praetextato  stuprum  aliudve  flagitium  abducto 
ab  eo  vel  corrupto  comite  persuaserit .  . .  perfecto  flagitio  capite 
punitur,  imperfecto  in  insulam  deportatur:  corrupti  comites 
summo  supplicio  adfìciuntur  ». 

1)  Mommsen,  op.  cit.,  pp.  703-704. 
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2.  Ingenue. 

a)  Mezzane  e  attrici. 

1.  11  (10)  §  2,  D.  48,  5.  Papinianus  libro  secundo   de   adulteris. 

«  Mulier,  quae  evitandae  poenae  adulterii  gratia  lenocinium 
fecerit  aut  operas  suas  in  scaenam  locavit,  adulterii  accusari 
damnarique  ex  senatusconsulto  potest  ». 

La  specie,  risolta  dal  senatoconsulto,  dovette  essere  la  seguente: 
una  donna  onesta,  passata  a  nozze,  si  diede  ad  esercitare  il  lenocinio 
o  l'arte  teatrale  per  sfuggire  alle  pene  dell1  adulterio.  Il  senato  rav- 
visò in  questo  atto  un  tentativo  di  frodare  la  lex  Julia  de  adulteriis, 
e  decise  che  le  statuizioni  di  questa  venissero  applicate.  Il  testo  di 
Papiniano  ci  fornisce  la  prova  che  le  mezzane  e  le  attrici  non  sot- 
tostavano alle  disposizioni  della  lex  lulia  de  adulteriis:  quindi  la 
relazione  sessuale  con  esse  non  costituiva  stuprum. 

b)  Adultere. 

1.  1  §  2,  D  25,  7.  Ulpianus  libro  secundo  ad  legem  Iuliam  et 
Papiam 

«  Qui  autem  damnatam  adulterii  in  concubinatu  habuit,  non 
puto  lege  lulia  de  adulteriis  teneri,  quamvis,  si  uxorem  eam 
duxisset,  teneretur  ». 

Per  il  noto  principio,  che  possono  aversi  come  concubine  solo 
quelle  persone  in  quas  stuprum  non  committitur,  bisogna  conchiu- 
dere che  il  coito  con  la  damnata  adulterii  non  entra  nella  figura 
dello  stuprum. 

e)  Meretrici. 

1.  14  (13)  §  2,  D.  48,  5.  Ulpianus  libro  secundo  de  adulteriis. 

«  Sed  et  in  ea  uxore  potest  maritus  adulterium  vindicare, 
quae  volgaris  fuerat,  quamvis  si  vidua  esset,  impune  in  ea  stu- 
prum committeretur  ». 

La  relazione  sessuale  con  la  prostituta,  libera  da  vincolo  coniu- 
gale, non  costituisce  stuprum. 
d)  Obscuro  loco  natae. 

Come  vedremo  fra  poco,  la  lex  lulia  de  adulteriis  esentava  dalle 
pene  dello  stupro  le  obscuro  loco  natae,  cioè  le  donne,  il  cui  padre 
o  la  cui  madre  avessero  esercitato  V  ars  ludicra. 
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Riassumendo:  le  libertine  e,  fra  le  ingenue,  le  mezzane,  le  attrici, 
le  adultere,  le  meretrici  e  le  obscuro  loco  natae  andavano  esenti  dalle 
pene  della  lex  lulia  1). 

Il  testo  di  Modestino  si  può  dunque  ricostruire  a  un  dipresso 
così  : 

«  Stuprum  committit,  qui  honestain  et  ingenuam  mulierem 

consuetudinis  causa,  non  matrimonii  continet  ». 

3.  Passiamo  ora  allo  studio  della  1.  3,  D.  25,  7. 
Marcianus  libico  duodecimo  institutionum. 

«  In  concubinatu  potest  esse  et  aliena  liberta  et  ingenua  et 
maxime  ea  quae  obscuro  loco  nata  est  vel  quaestum  corpore 
fecit.  alioquin  si  honestae  vitae  et  ingenuam  mulierem  in  concu- 
binatum  habere  maluerit,  sine  testatione  hoc  manifestimi  faciente 
non  conceditur.  sed  necesse  est  ei  vel  uxorem  eam  habere  vel 
hoc  recusantem  stuprum  cum  ea  committere:  §  1.  Nec  adulte- 
rium  per  concubinatum  ab  ipso  committitur.  nam  quia  concu- 
binatus  per  leges  nomen  assumpsit,  extra  legis  poenam  est,  ut 
et  Marcellus  libro  septimo  digestorum  scripsit  ». 

Le  parole  «  et  maxime  . . .  fecit  »  sarebbero,  secondo  il  Mitteis2), 
interpolate.  Con  tutto  il  rispetto  per  V  insigne  romanista  di  Lipsia, 
non  mi  sembra  che  questa  volta  egli  abbia  avuto  la  mano  felice. 
Anzi  tutto  la  frase  «  quae  obscuro  loco  nata  est  vel  quaestum  cor- 
pore fecit  »  è  stilisticamente  corretta,  in  secondo  luogo  noi  sappiamo 
già  che  la  meretrice  non  sottostava  alle  pene  dello  stuprum  e  di  con- 
seguenza poteva  vivere  in  istato  di  concubinato.  Un  dubbio  rimane  per 
la  obscuro  loco  nata,  ma  anch'  esso  scompare  di  fronte  al  seguente 
passo  di  Ulpiano. 

*)  Non  la  lex  lulia  de  adulterilo;  ma  la  legislazione  imperiale  sottrasse  alle 
pene  dell' adulterio  (e  quindi  anche  dello  stupro)  alcune  categorie  di  donne  di 
minor  conto. 

Paul.,  Sentente  II,  26,  11. 

«Cum  hi8,  quae  publice  mercibus  vel  tabernis  exercendis  procurai! t,  adul- 
terami fieri  non  plaouit». 

Vedi  anche  1.  28,  C.  9,  9  =  C.  Th.  9,  ?,  1. 

2)  Mitteis,  Romanistiche  Papyrusstudien ,  ///,  Zeilschrift  der  Sar.  Stiftung 
fur  Jiechtsgeschichle,  23,  R;  A.,  pp.  304-314. 
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Ulp.,  liber  sing.  reg.,  13,  1. 

«  Lege  Iulia  prohibentur  uxores  ducere  senatores  quidem 
liberique  eorum  libertinas  et  quae  ipsae  quarumve  palei"  ma- 
terve  artem  ludicram  fecerìt  item  corpore  quaestum  facientem  ». 

Se  le  donne  quarum  paté)-  materve  artem  ludicram  feceril 
erano  cosi  disprezzate  dall'  opinione  pubblica,  da  poter  essere  acco- 
munate alle  libertine  e  alle  meretrici  nel  divieto  matrimoniale  di 
Augusto,  è  verisimile  ammettere  che  anch'  esse,  al  pari  delle  liber- 
tine e  delle  meretrici,  andassero  esenti  dalle  pene  dello  stuprum  e 
fossero  quindi  libere  di  concedersi  come  concubine.  Non  è  dunque 
temerario  identificare  le  obscuro  loco  natae  con  le  donne  quarum 
pater  materve  artem  ludicram  fecerit,  ciò  che  del  recto  fu  già  so- 
stenuto dai  vecchi  scrittori  *),  sebbene  non  si  possa  escludere  in 
modo  assoluto  che  la  prima  categoria  fosse  un  pò1  più  larga  ed  ela- 
stica, tale  insomma  da  sfuggire  a  una  precisa  determinazione. 

L' interpolazione,  a  parer  mio,  si  ridurrebbe  a  et  maxime.  Questa 
locuzione  è  un  tribonianismo  comunissimo  2),  e  poi,  mentre  non  ha 
senso  nel  discorso  del  giureconsulto,  sta  benissimo  in  bocca  a  Giu- 
stiniano, il  quale,  come  vedremo,  ammise  al  concubinato  tutte  le 
ingenue,  e  quindi  dovette  sentire  il  bisogno  di  far  notare  che  l1  enu- 
merazione di  Marciano  aveva  un  valore  meramente    esemplificativo. 

Respinta  1'  interpolazione,  come  è  sostenuta  dal  Mitteis,  cade 
anche  la  sua  deduzione  che  ai  tempi  del  giureconsulto  qualsiasi  in- 
genua potesse  vivere  in  istato  di  concubinato:  tuttavia,  siccome  il 
chiaro  autore  suffraga  questa  opinione  con  argomenti  estranei  alla 
1.  3,  D.  25,  7,  converrà  esaminarli  a  parte  a  parte. 

1.  Noi  possediamo  parecchie  iscrizioni,  in  cui  delle  ingenue  figu- 
rano come  concubine:  in  questo  i  cittadini  seguivano  l'esempio  degli 
stessi  imperatori,  perchè  noi  sappiamo  che  Marco  Aurelio,  dopo  la 
morte  di  Faustina,  ebbe  in  concubinato  la  figlia  del  procurator  della 
defunta  sua  moglie  8). 


i)  Gluck.   op.  cit.,  p.  397. 

2)  Bonfante,  Storia  del  diritto  romano,  p.  686. 

3)  Vita  Marci,  29  «  Enisa  est  Fabia,  ut  Faustina  mortua  in  eius   mainino- 
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Questo  argomento,  a  parer  mio,  non  ha  molto  peso.  Anzitutto 
niente  esclude  che  si  trattasse  di  ingenue  appartenenti  a  quelle  ca- 
tegorie, che  la  lex  Iulia  de  adulteriis  esentava  dalle  pene  dello 
stupro,  in  secondo  luogo  è  probabile  che  le  draconiane  sanzioni  della 
legislazione  augustea  venissero  applicate  con  una  certa  rilassatezza. 

2.  Né  più  grave  è  Y  argomento  che  si  pretende  desumere  dalla 
1.  5  D.  25,  7. 

Paulus  libro  secundo  sententiarum. 

«  Concubinam  ex  ea  provincia,  in  qua  quis  aliquid  admini- 
strat,  habere  potest». 

Secondo  il  Mitteis,  in  questo  passo  «schwerlich  bloss  an  Frei- 
gelassene,  Prostituirle  und  Peregrine  gedacht  ist  ».  Per  contro  io 
credo  che  solo  di  queste  Paolo  intendeva  parlare.  Di  fatto  i  giure- 
consulti e  le  costituzioni  imperiali  permettevano  ai  governatori  di 
tenere  come  concubine  delle  donne  provinciali,  non  solo  perchè  il 
concubinato  era  un1  unione  meno  stabile  e  solenne  del  matrimonio, 
ma  e  sopratutto,  perchè  le  concubine  non  potevano  essere  che  donne 
di  bassa  estrazione,  sprovviste  di  appoggi  e  di  influenze  nella  pro- 
vincia. 

3.  Il  terzo  argomento  si  fonda  sulla  1.  16  §  1,  D.  34,  9. 
Papinianus  libro  octavo  responsorum. 

«  Quoniam  stuprum  in  ea  contrahi  non  placuit,  quae  se  non 
patroni  concubinam  esse  patitur,  eius,  qui  concubinam  habuit, 
quod  testamento  relictum  est,  actio  non  denegabitur.  idque  in 
testamento  Coccei  Cassiani  clarissimi  viri,  qui  Rufinam  ingenuam 
honore  pieno  dilexerat,  optimi  maximique  principes  nostri  iudi- 
caverunt:  cuius  fìliam,  quam  alumnam  testamento  Cassianus 
nepti  coheredem  datam  appellaverat,  vulgo  quaesitam  apparuit  ». 


nium  coiret.  sed  ille  concubinam  sibi  adscivit  procuratoris  uxoris  suae  fìliam,  ne 
tot  liberis  superduceret  novercam  ». 

Cfr.  Suet.,  Vesp.,  3.  «Post  uxoris  excessum  Caenidem,  Antoniae  libertam  et 
a  manu.  dilectam  quondam  sibi  revocavit  in  contubernium,  habuitque  etiam  ini- 
perator  paene  iustae  uxoris  loco». 
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Di  questo  passo,  molto  travagliato  dagli  interpreti,  il  Mitteis  per 
il  primo  ci  ha  dato  una  spiegazione  soddisfacente. 

11  senatore  (vir  clarissimus)  Cocceio  Cassiano  aveva  avuto  in 
concubinato  (honore  pieno  dilexerat)  una  donna  ingenua,  Rufìna, 
che  gli  partorì  una  figlia:  Cassiano  morendo  istituisce  erede  la  figlia 
e  lascia  un  legato  a  Rufina.  La  validità  del  legato  è  impugnata  per 
il  seguente  motivo:  dal  momento  che  il  testatore  ha  designato  la  figlia 
come  alumna,  Rufina  non  era  la  sua  moglie  legittima;  si  tratta  quindi 
di  una  stupro  cognita,  incapace  di  ricevere  per  testamento.  Gli  im- 
peratori, pur  riconoscendo  che  Rufina  non  era  moglie  legittima  di 
Cassiano.  perchè  la  figlia  vulgo  quaesitam  apparuit,  si  pronunciano 
per  la  validità  del  legato,  quoniam  stuprum  in  ea  contraili  non  pla- 
cuit,  quae  se  non  patroni  concubinam  esse  patitur. 

Ammetto  fin  qui  l'ingegnosa  spiegazione  del  Mitteis,  ma  non  mi 
sento  di  conchiudere  con  lui  che  Rufina  era  una  ingenua  honesta. 
Secondo  me  gli  impugnatori  della  validità  del  legato,  per  colorire  la 
loro  asserzione,  che  nella  fattispecie  era  stato  consumato  un  reato  di 
stupro,  devono  aver  richiamato  l'attenzione  degli  imperatori  sul  fatto 
che  Rufina  non  era  una  liberta  di  Cassiano,  prospettando  cosi  il  caso 
più  frequente  di  concubinato  lecito  e  decoroso.  Gli  imperatori  devono 
essersi  limitati  a  rispondere  che  ci  sono  delle  donne  ingenue,  esenti 
dalle  pene  dello  stupro:  questo,  e  non  altro,  significano  le  parole 
«  quoniam  . . .  patitur  »,  probabilmente  accorciate  e  guastate  dai  com- 
pilatori. Rufina  non  era  né  una  liberta,  né  una  mulierprobrosa,  perchè 
Domiziano  rese  incapaces  le  mulieres  probrosae 3),  sotto  la  quale  de- 
nominazione si  comprendono  le  meretrici  e  le  attrici,  e  fors1  anche  le 
mezzane  e  le  adultere,  ma  nulla  esclude  che  fosse  una  obscuro  loco 
nata  o  una  di  quelle  quae  publice  mercibus  vel  tabernis  exercendis 
procurarti. 

Conchiudendo,  la  massima  di  Ulpiano,  secondo  la  quale  si  pos- 
sono avere  come  concubine  solo  quelle  donne,  in  quas  stuprum  non 
committitur,  non  è,  secondo  l'affermazione  del  Mitteis,  un  puro  dot- 
trinarismo, un  vieto  ricordo  storico,  ma  corrisponde  al  diritto  vigente 
al  tempo  del  giureconsulto. 


»)  Suet.,  Domitianus,  e.  S  «  Probrosis  feminis  lecticae  usuin  ademit   iusque 
capiendi  legata  hereditatesque». 


64  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

Se  i  rilievi  precedenti   sodo  esatti,  le  parole  «  alioquin com- 

mittere  »  non  si  possono  attribuire  interamente  a  Giustiniano,  come 
sembrerebbe  risultare  dallo  studio  del  Mitteis.  Cerchiamo  di  vedere 
quanto  c'è  di  classico,  e  quanto  di  tribonianeo  nel  frammento  di 
Marciano. 

La  frase  sine  testatione  hoc  manifestum  faciente  è  interpolata 
per  opinione  comune.  Manifestum  facere  è  un  noto  tribonianismo  J); 
di  più,  come  osserva  egregiamente  il  Bonfante2),  il  sistema  della 
dichiarazione  nel  concubinato  con  donna  ingenua  e  onorata  fa  ri- 
scontro alle  forme  imposte  per  lo  stesso  motivo  nel  matrimonio  fra 
gli  impares  honestate  [1.  23  §  7,  D.  5,  4]. 

11  Perozzi  va  più  oltre  e  ritiene  interpolata  tutta  la  frase  «alio- 
quin—  conceditur  »,  con  cui  si  ammette  una  possibilità  che,  secondo 
il  chiaro  autore,  contrasta  coll'essenza  e  la  ragione  storica  del  con- 
cubinato 3).  Io  non  credo  che  il  Perozzi  questa  volta  abbia  colpito 
nel  segno. 

Le  iscrizioni  ci  rivelano  che  nella  pratica  della  vita  il  concubi- 
nato con  donne  ingenue  era  abbastanza  frequente,  onde  bisogna  am- 
mettere, lo  ripetiamo,  che  le  statuizioni  della  lex  Iulia  de  adulteriis 
venissero  applicate  con  una  certa  rilassatezza.  Di  qui  la  necessità 
per  i  giuristi  di  riaffermare  i  puri  principii.  Del  resto  la  protasi  di 
questo  periodo  «alioquin maluerit»  è  classica  per  ragioni  stili- 
stiche. 

Alioquin,  nel  senso  di  altrimenti,  ricorre  frequentemente  nelle 
Istituzioni  di  Gaio  4),  nel  Liber  singularis  regularum  di  Ulpiano  r>), 
nelle  Sentenliae" 'di  Paolo0):  Gaio  ci  presenta  ben  sette  esempi  di 
alioquin  si  col  presente  o  il  perfetto  del  soggiuntivo  nella  protasi7). 
Per  contro  alioquin  è  straniero  alle  costituzioni  di  Giustiniano;  ri- 
corre, è  vero,  quattro  volte  8)  in  brani  certamente  giustinianei  delle 


i)  Kalb,  Das  Juristenlatein,  p.  80. 

2)  Bonfante,  Istituzioni  di  divitto  romano*,  p.  188,  n.  1. 

3)  Perozzi,  Istituzioni  dì  diritto  romano,  voi.  1,  p.  251.    n.  2. 

4)  Gai,  Institut.,  I,  24,  76,  141;    II,  31,  118,  122.  123,  127,  196,  248;   III,  140,  141, 
160,  179;  IV,  52,  123,  131. 

s)  Ulp.,  Lib.  siny.  Reg.,  XXII,  23. 

e)  Paul.,  Sentent.,  I.  18,  4;  V,  4,  18. 

'•)  Gai,  Institut.,  I.  76;  II,  31,  123;  III,  140,  179;  IV,  123,  131. 

8)  I.  I,  1,  2;  III,  29,  3a  ;  IV,  13,  6;  VI,  18,  12. 
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Istituzioni,  ma  ciò  si  può  spiegare,  pensando  che  i  compilatori  delle 
Istituzioni  dovevano  avere  nell1  orecchio  lo  stile  dei  classici,  e  spe- 
cialmente di  Gaio. 

Mulier  honestae  vitae  è  classico:  l'espressione,  straniera  alle 
costituzioni  di  Giustiniano,  ricorre  in  questi  due  frammenti,  che  non 
presentano  sospetti  di  interpolazione. 

L.  3  pr.,  D.  22,  5.  Callistratus  libro  quarto  de  cognitionibus. 

«  Testium  fides  diligenter  examinanda  est.  ideoque  in  per- 
sona eorum  exploranda  erunt  in  primis  condicio  cuiusque,  utrum 
quis  decurio  an  plebeius  sit:  et  an  honestae  et  inculpatae  vitae 
an  vero  notatus  quis  et  reprehensibilis  ». 

L.  3  §  2,  D.  50,  2.  Ulpianus  libro  tertio  de  officio  proconsulis. 

«Spurios  posse  in  ordinem  allegi  nulla  dubitatio  est:  sed  si 
habeat  competitorem  legitime  quaesitum,  praeferri  eum  oportet 
(del.  Mo.)  divi  fratres  Lolliano  Avito  Bithyniae  praesidi  rescrip- 
serunt.  cessantibus  his  etiam  spurii  ad  decurionatum  et  re  et  vita 
honesta  recipientur  ». 

Malie  =  velie,  specialmente  al  perfetto  del  soggiuntivo,  è  un  tri- 
bonianismo  l).  Ma,  nel  nostro  frammento,  maluerit  ha  il  significato 
proprio  di  preferire:  di  fatto  il  giureconsulto  contempla  il  caso  di 
chi  non  s'appaga  di  tenere  come  concubina  una  di  quelle  donne,  in 
quas  stuprum  non  committitur,  sibbene  preferisce  vivere  fuori  del 
matrimonio  con  una  donna  ingenua  e  onorata. 

La  frase  «  sed  necesse . . .  commiltere  »  è  certamente  interpolata  : 
lo  stile  è  sciatto,  il  concetto  si  riduce  a  un'inutile  ripetizione. 

Il  §  1  del  nostro  frammento  è  per  solito  ritenuto  genuino. 

«  Nec  adulterium  per  concubinatum  ab  ipso  committitur.  nam 
quia  concubinatus  per  leges  nomen  assumpsit,  extra  legis  poe- 
nam  est,  ut  et  Marcellus  libro  septimo  digestorum  scripsit». 

Adulterium  in  questo  luogo  sta  per  stuprum.  Noi  sappiamo  che 
la  lex  Julia  de  adulteriis  adoperava  indifferentemente  adulterium  e 

:)  Kalb,  op.  clt.,  p.  70,  n.  1  ;  80,  n.  6. 
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stuprum  1),  di  modo  che  è  facilmente  spiegabile  qualche  oscillazione 
nella  terminologia  dei  giureconsulti 2). 

Il  giro  di  frase  adulterium  per  concubinatum  committitur  è 
classico,  come  risulta  dai  testi  seguenti. 

1.  39  (38)  §  3,  D.  48,  5.  Papinianus  libro  trigensimo  sexto  quae- 
stionum. 

«  Nonnumquam  tamen  et  in  maribus  incesti  crimina,  quam- 
quam natura  graviora  sunt,  humanius  quam  adulterii  tractari 
solent:  si  modo  incestum  per  matrimonium  illicitum  contrac- 
tum  sit  ». 

1.  40  (39)  §  8,  D.  48,  5.  Papinianus  libro  quinto  decimo  respon- 
sorum. 

«  De  servis  quaestionem  in  dominos  incesti  postulatos  ita 
demum  habendam  respondi,  si  per  adulterium  incestum  esse 
contractum  dicatur  ». 

Tuttavia  Marciano  non  può  aver  scritto  che  il  concubinato  come 
tale  andava  sempre  esente  dalle  pene  dello  stupro,  mettendosi  in 
contraddizione  col  principio  classico,  enunciato  da  Ulpiano  sulla 
scorta  di  Atilicino. 

Secondo  me,  il  testo  genuino  di  Marciano  doveva  suonare  presso 
a  poco  cosi: 

«  Alioquin  si[quis]  honestae  vitae  et  ingenuam  mulierem  in 
concubinatum  habere  maluerit,  adulterium  per  concubinatum  ab 
ipso  committitur,  ut  et  Marcellus  libro  septimo  digestorum 
scripsit  ». 

Ammettendo  questa  ricostruzione  del  testo  di  Marciano,  V  inciso 
«  nam  ...  est  »  spetterebbe  ai  compilatori.  Siccome  la  cosa  è  gravida 
di  conseguenze  per  la  storia  del  concubitato  nel  diritto  romano,  oc- 
corre vagliare  l'inciso  in  questione  dal  duplice  punto  di  vista  sostan- 
ziale e  stilistico. 

J)  1.  6  §  1,  D.  48,  5.  Papinianus,  libro  primo  de  adulteris. 

«Lex  stuprum  et  adulterium  promiscue  et  xaxa^pioaTocwTspov  appellata. 
1.  101  pr.,  D.  50,  16.  Modestinus,  libro  nono  differentiarum, 

«  Sed  lex  Iulia  de  adulteriis  hoc  verbo  indifferenter  utitur». 
2)  Cfr.  1.  12  (11)  §  1,  D.  48,  5  ;  1.  39  (38)  §  1,  D.  48,  5;  1.  22,  C.  9,  9. 
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• 

Le  parole  «  nam  quia  concubìnatus  per  leges  nomen  assumpsit, 
extra  legis  poenam  est  »  si  sogliono  interpretare  cosi  :  il  concubinato 
non  era  colpito  dalle  pene  della  lese  Iulia  de  adulteriis,  perchè 
aveva  preso  il  nome  dalla  lex  Iulia  et  Papia  Poppaea.  Questa  mo- 
tivazione è  un  vero  indovinello  :  non  si  capisce  poi  perchè  Marciano 
avrebbe  creduto  bene  di  aggravare  l'equivoco,  chiamando  laconica- 
mente lex  la  lex  Iulia  de  adulteriis,  leges  la  lex  Iulia  et  Papia 
Poppaea. 

Assumpsit  rivela  la  mano  di  Triboniano.  Il  Beseler  *)  ha  egre- 
giamente dimostrato  che  assumere  per  accipere  non  è  classico  :  solo 
un  barbaro  è  capace  di  scambiare  capere  e  sumere  [ambedue  =  Xap.- 
pavsiv]. 

Se  noi  mettiamo  il  §  1  in  bocca  a  Giustiniano,  il  suo  significato 
si  rischiara.  Mentre,  a  tenore  della  legislazione  augustea  e  per  tutto 
il  diritto  classico,  si  potevano  avere  come  concubine  solo  quelle 
donne,  in  quas  stuprum  non  committitur,  Giustiniano  ritiene  che 
qualsiasi  donna,  previa  dichiarazione,  possa  concedersi  quale  concu- 
bina: si  capisce  quindi  perchè  V  imperatore  faccia  dire  a  Modestino 
e  a  Marciano  che  il  concubinato  sta  fuori  del  campo  penale,  in  quanto 
è  un  istituto  riconosciuto  dalle  leggi.  Leges  nel  frammento  di  Mar- 
ciano non  allude  né  alla  lex  Iulia  et  Papia  Poppaea,  né  a  costitu- 
zioni imperiali,  ma  significa  in  genere  diritto,  norme  giuridiche  2), 
come  risulta  anche  da  questo  scolio  dei  Basilici. 

B.  60,  37,  2  Sch.  h.  VII.  639.  sq. 

stcsiSy]  -jàp  8Xci)£  tò  TYjj  rtaXXaxt8o£  ovo[ia  Yva>pt£exai  T(p  vóu.(p,  eEju) 
TYjg  xo\)  vó|iou  Ttnoapiag  èoTtv,  &z  xaì  ó  MocpxeXXog  èv  tip  £'.  pi  fi.  tù>v 
8iy-  aùtoù  lypac^ev. 

4.  L1  indagine  esegetica  ci  ha  dunque  condotto  a  questi  risultati  : 
I.  Secondo  la  legislazione  augustea  e  per  tutto  il  diritto  classico 
si  potevano  avere  come  concubine  solo  quelle  persone  in  quas  stu- 
prum non  committitur  (schiave,  liberte,  e,  fra  le  ingenue,  mezzane, 

3)  Beseler,  op.  cit.,  Ili,  p.  69.  L'  acuto  esegeta  mette  un  punto  interrogativo 
all'autenticità  dell'inciso  di  cui  discorriamo. 

4)  Per  un  significato  analogo  della  parola  leges,  cfr.  G.  Castelli,  Intorno 
all'origine  dell'obbligo  di  dotare,  Bull,  dell' Ist.  di  diritto  romano,  1914,  p.  171. 
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attrici,  adultere,  meretrici,  obscuro  loco  natae,  a  tenore  della  lex 
Julia  de  adulteriis  -  quae  publice  mercibus  vel  tabemis  exercendis 
procurane  a  tenore  della  legislazione  imperiale). 

La  lece  lulia  de  adulteriis  non  esentava  il  concubinato,  come 
tale,  dalle  pene  dello  stupro. 

II.  Nel  diritto  giustinianeo  ogni  donna,  anche  se  ingenua  e  ono- 
rata, previa  dichiarazione,  poteva  vivere  in  istato  di  concubinato. 

Giustiniano  esentò  il  concubinato,  come  tale,  dalle  pene  dello 
stupro,  interpolando  i  testi  dei  giureconsulti  classici 1). 

III.  L'unico  testo,  su  cui  si  fonda  l'opinione,  che  vuole  asse- 
gnare al  concubinato  un  posto  nella  lex  Julia  et  Papia  Poppaea, 
è  interpolato. 

Per  determinare  la  condizione  del  concubinato  di  fronte  alla  le- 
gislazione augustea,  gioverà  istituire  un  confronto  fra  le  statuizioni 
della  lex  lulia  de  adulteriis,  che  esentavano  talune  categorie  di 
donne  dalle  pene  dello  stuprum,  e  i  divieti  matrimoniali  della  lex 
lulia  et  Papia  Poppaea. 

»)  Per  contro,  secondo  Giustiniano,  la  relazione  sessuale  effimera  con  le  li- 
bertinae  honeste  viventes  costituirebbe  stuprum.  Ciò  risulta  dall'alterazione  ope- 
rata nella  1.  35  pr.,  D.  48,  5,  e  dal  seguente  passo  delle  Istituzioni,  zeppo  di  spro- 
positi storici. 

I.  4,  17,  4. 

«  Item  lex  lulia  de  adulteriis  coercendis,  quae  non  solum  temeratores  alie- 
narum  nuptiarum  gladio  punit,  sed  etiam  eos,  qui  cum  masculis  int'andam  libi- 
dinem  exercere  audent.  sed  eadem  lege  lulia  etiam  stupri  flagitium  punitur,  cum 
quis  sine  vi  vel  virginem  vel  viduam  honeste  viventem  stupraverit». 

Giustiniano,  forse  per  influenze  cristiane,  volle  pareggiare  gli  ingenui  e  i  li- 
bertini di  fronte  alla  legge  penale,  in  materia  di  reati  contro  il  buon  costume. 
Cfr.  Paul.,  Sentent.,  5,4,  14  =  1.  1  §  2,  D.  47,  11.  I  compilatori  hanno  omesso  prae- 
textato. 
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Donne  in  quas  stu- 
primi non  committitur 
a  tenore  della  lex  Iu- 
lia de  adulteriis. 


1.  Libertine. 


2.  Ingenue. 
a)  Mezzane. 


b)  Adultere. 

e)  Attrici. 

d)  0  oscuro  loco  na- 
tae 

e)  Meretrici. 


Donne,  a  cui  la  lex  Iulia  et  Papia  Poppaea 
interdice  le  nozze 


cogli  ingenui 


Ulp  ,  lib.  sing.  reg.,  13 
«e  2.  Ceteri  autem  in- 
genui prohibentur  du- 
cere lenam  et  a  lenone 
lenave  manumissam 
et  in  adulterium  de- 
prehensam  et  iudicio 
publico  damnatam 
et  quae  artem  ludi- 
cram  fecerit  ». 


coi  senatori  e  coi  loro 
figli. 

1.  23,  D.  23,  2.  Celsus 
libro  trigensimo  dige- 
storum.  «  Lege  Papia 
cavetur  omnibus  inge- 
nuis  praeter  senatores 
eorumque  liberos  li- 
bertinam  uxorem  ha- 
bere  licere  ». 

Ulp. ,liber  sing.  reg., 
13. 

«  1.  Lege  Iulia  pro- 
hibentur uxores  du- 
cere senatores  quidem 
liberique  eorum  liber- 
tinas 


et  quae  ipsae 

quarumve  mater  pa- 
terne artem  ludicram 
fecerit 

item  corpore  quaestum 
facientem  ». 
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Prescindendo  da  qualche  differenza  di  poco  conto,  forse  dovuta 
al  fatto,  che  noi  non  possediamo  un  elenco  preciso  delle  persone, 
in  quas  stuprum  non  committitur,  di  fronte  alla  legislazione  augustea 
le  donne  si  possono  dividere  in  tre  categorie  : 

I.  Alla  prima  categoria  appartengono  le  mezzane,  le  attrici  e  le 
adultere:  esse  non  possono  sposare  gli  ingenui  e  sono  esenti  dalle 
pene  dello  stuprum. 

II.  Alla  seconda  categoria  appartengono  le  liberte,  le  prostitute 
e  le  obscuro  loco  natae:  esse  possono  sposare  gli  ingenui,  a  ecce- 
zione dei  senatori  e  dei  figli  dei  senatori,  e  sono  esenti  dalle  pene 
dello  stuprum.  È  da  notare  per  altro  che  le  nozze  con  donne  perdute 
o  di  condizione  libertina  erano  mal  viste  dalla  pubblica   opinione1). 

III.  Alla  terza  categoria  appartengono  le  ingenue  oneste:  esse 
possono  sposare  uomini  di  ogni  ceto  sociale,  ma  debbono  tutelare  la 
propria  castità,  astenendosi  da  ogni  relazione  extra-matrimoniale,  che 
soggiacerebbe  alla  pena  dello  stuprum. 

Tali  essendo  i  principii  della  legislazione  augustea,  si  capisce 
come  il  concubinato  dovesse  esserne  la  naturale,  sebbene  indiretta, 
conseguenza.  Con  questo  nome  si  venne  a  significare  2)  la  convivenza 
con  donne,  che  la  lex  Iulia  et  Papia  Poppaea  o  l'opinione  comune 
tenevano  lontane  dalle  nozze,  ma  che  d1  altra  parte  non  sottostavano 
alle  statuizioni  della  lex  Iulia  de  adulteriis  s). 

!)  Un'  eco  della  pubblica  opinione  ci  è  conservata  da  Ulpiano.  1.  1  pr.,  D.  25, 
7:  «quippe  cum  honestius  sit  patrono  libertam  concubinam  quam  matremfami- 
lias  habere  ». 

2)  Le  leggi  Giulie  non  dovettero  nominare  neppure  per  incidenza  il  concubi- 
nato. Si  veda  la  1.  144,  D.  50,  16.  Paulus  libro  decimo  ad  legem  luliam  et  Pa- 
piam. 

«  Libro  memorialium  Massurius  scribit  '  pellicem  '  apud  antiquos  eam  ha- 
bitam.  quae,  cum  uxor  non  esset,  cum  aliquo  tamen  vivebat:  quam  nunc  vero 
nomine  amicam,  paulo  honestiore  concubinam  appellala  ». 

Se  veramente  il  concubinato  fosse  stato  introdotto  da  Augusto,  Sabino  non 
avrebbe  scritto  paulo  honestiore,  ma  ex  lege  Iulia  et  Papia  Poppaea. 

È  interessante  riportare  il  luogo  parallelo  dei  Basilici  : 

B.  II,  2,  144.  «  TlaXka.x.y)  ìatii  ri  au£uaà  tini  èv  tS  otxw  aÙTOU  voatau?  x*0?'? 
fàaou.  Y)  6è  rnrov  rt^ampa  cpiXn   Ascerai  ». 

Nop.ty.co;  rispecchia  le  riforme  giustinianee  in  materia  di  concubinato. 

s)  Nel  diritto  classico  la  convivenza  di  un  ingenuo  con  donne  della  prima 
categoria  è  sempre  concubinato.  Trattandosi  di  donne  della  seconda  categoria, 
la  convivenza  con  un  senatore  o  figlio  di  senatore  costituisce  concubinato,  la  con- 
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Il  concubinato,  per  ragioni  economiche  e  sociali,  si  diffuse  gran- 
demente nel  periodo  imperiale,  così  che  i  giureconsulti  e  i  sovrani 
dovettero  occuparsene  sotto  qualche  rispetto.  Tuttavia  esso  rimase 
un  mero  rapporto  di  fatto  fino  a  Giustiniano:  T  imperatore,  ammet- 
tendo al  concubinato  le  ingenue  oneste  ed  esentando  il  concubinato 
come  tale  dalle  pene  dello  stupro,  lo  trasformò  in  un  rapporto  giu- 
ridico, per  quanto  egli,  in  omaggio  alla  tradizione,  continuasse  a 
chiamarlo  semplicemente  una  «  licita  consuetudo  ».  (1.  5  §  2,  C.  6,  57). 

G.  Castelli. 


vivenza  con  un  ingenuo  si  presume  concubinato,  purché  non  sia  dimostrata  Yaf- 
fectio  maritalis.  Solo  la  convivenza  con  donna  ingenua  e  onorata  s' interpreta 
sempre  come  matrimonio. 

1    La  1.  24,  D.  23,  2  è  interpolata,  come  sospettarono  il  Ferrini  {Pandette,  pa 
gina  872)  e  il  Bonfante  (Lez.  1907-9,08,  p.  II,  p.  6). 
Modestinus  libro  primo  regularum. 

«  In  liberae  mulieris  consuetudine  non  concubinatus,  sed  nuptiae  intelle- 
gendae  sunt,  si  non  corpore  quaestum  fecerit». 

I  compilatori  devono  avere  sostituito  liberae  a  ingenuae. 
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I.  La  communis  opinio  intorno  alla  condizione  privata  dei  torrenti.  -  II.  Dati 
ed  elementi  che  soccorrono  ad  un  critico  esame  di  tale  opinio.  -  III.  I 
torrenti  trascorrenti  al  piano  fra  terreni  divisi.  Esempi  di  torrenti  com- 
presi nelle  sortes.  -  IV.  Normale  inesistenza  pei  torrenti  di  un  letto  stabile 
e  fisso.  -  V.  Aqua  pluvia  e  aqua  superfìciens  torrentizia.  -  VI.  I  torrenti  tra- 
scorrenti nelle  regioni  montuose  non  divise  e  la  loro  normale  condizione  pub- 
blica. -  VII.  Il  confronto  fra  gli  stagni  ed  i  torrenti  :  esistenza  di  stagni  pub- 
blici. -  Vili.  Tratti  di  torrenti  inalveati  in  seguito  alla  munitio  della  via 
Emilia  e  riduzione  di  tali  tratti  a  condizione  pubblica.  -  IX.  Destinazione  ad 
utilità  pubblica  anche  di  acque  torrentizie.  -  X.  L'assimilazione  della  condi- 
zione dei  torrenti  a  quella  dei  fiumi,  in  corrispondenza  colla  disciplina  intro- 
dotta nell'età  comunale  per  regolare  il  corso  di  essi  torrenti.  -XI.  Tendenza 
avanzantesi  nella  giurisprudenza  successiva  a  comprendere  anche  i  torrenti 
nel  novero  delle  acque  pubbliche. 


La  condizione  giuridica  dei  torrenti  nell'  età  romana  si  ritiene  co- 
munemente prospettata  in  modo  sicuro  ed  evidente  da  quel  luogo  ben 
noto  d'Ulpiano,  al  D.  43,  12,  1,  1,  nel  quale  distinguendosi  fra  i  flit- 
mina  in  senso  generico  quelli  perenni  e  quelli  non  perenni,  o  /lumina 
torrentia,  gli  àen/aoi  e  gli  oùx  àeivaoi  dei  Greci  *),  si  attribuisce  sola- 
mente ai  primi  la  qualità  di  pubblici;  mentre  agli  altri  implicitamente 
sembra  attribuirsi  qualità  di  privati. 

Dietro  codesto  luogo  s' insegna  e  si  accetta  pressoché  universal- 
mente dalla  Glossa,  dai  commentatori  e  fin  dagli  studiosi  più  recenti 
di  storia  e  di  dogmatica  del  diritto  romano,  che  i  torrenti,  cioè  i  corsi 
d'acqua  alimentati  dalle  pioggie  invernali  e  normalmente  asciutti  du- 

')  Arist.,  Meteor.,  I,  13,  7. 
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rante  la  stagione  estiva,  erano  trattati  per  ogni  effetto  come  privati  *)  ; 
e  si  accusa  in  ciò  una  saliente  differenza  fra  il  diritto  romano  e  l' odierno 
diritto  civile  italiano;  il  quale,  deviando  pure  dalla  maggior  parte 
delle  legislazioni  positive  dell'  Europa  settentrionale  e  centrale  che 
assumono  nel  novero  delle  acque  pubbliche  soltanto  i  corsi  perenni 
navigabili  o  atti  al  trasporto  2),  comprende  anche  i  torrenti  a  lato  dei 
fiumi  nella  cerchia  dei  beni  demaniali. 


II. 

Per  verità  qualche  voce  isolata  è  insorta  ad  avvertire  che  la  sen- 
tenza ulpianea,  nella  quale  si  attribuisce  ai  torrenti  condizione  privata, 
è  tratta  da  un  luogo  inserito  in  un  titolo  del  Digesto,  che  aveva  in 
vista  la  navigabilità  dei  corsi  d'acqua  e  la  pubblicità  di  essi  in  quanto 
cosi  connessa  alla  navigabilità;  e  che  non  è  giusto  trarre  da  questo, 
come  si  fa  comunemente,  una  norma  generale  che  desuma  dalla  pe- 
rennità di  un  corso  d' acqua  la  sua  condizione  di  pubblicità  3).  Se  tut- 
tavia codesto  felice  rilievo  giova  a  far  evitare  l'errore  di  accogliere, 
coli'  interpretazione  inesatta  di  un  passo  oltre  i  termini  della  sua  por- 
tata, una  norma  troppo  semplicistica  sulla  partizione  dei  fiumi  e   dei 

q  Glossa,  in  1.  1  D.  de  flumin.;  Bartolo,  Thybertadis  tract.  de  flumin.  tri- 
pert.,  Bononiae,  1576,  p.  14:  'flumina  publica  sunt  quae  perpetua  sunt.  Itera  Rof- 
fredus  in  libellis  super  interdicto  ne  quid  in  flumine  publico  dicit  quod  flumina 
quae  in  hyeme  currunt  et  in  aestate  non,  sunt  privata  et  bene  dicit';  Aimi,  Tra- 
ctatus  singularis  de  universo  alluvionum  iure ...  opera  et  studio  Ahasveri 
Fritschi,  lenae,  1675,  pp.  101-2;  Caepolla,  De  serv.  rust.  praed.,  in  Varii  tra- 
ctatus,  Lugduni,  1552,  p.  431;  Pechio,  Tractatus  de  aquaeductu,  Ticini,  1670,  lib.  I, 
q.  6,  n.  5,  p.  159;  Hering,  De  molendinis  eorumque  iure,  Col.  Agripp.  1724,  p.  167; 
Gobbi,  Tractatus  varii  in  quibus  universa  aquarum  materia.. .  exactissime  enu- 
cleatur,  Bonon.,  1673  p.  7  ;  Proudhon,  Traiti  du  domaine  public,  2  ed.,  1844,  voi,  III, 
p.  338;  Hesse,  Grundsiige  des  Wasserrechts  naca  gem.  Recht,  Jahrb.  f.  die  Dogm. 
des  heut.  Ròm.  und  Deutsch.  Privatr.  VII,  1865,  pp.  179  e  segg.;  Ubbelohde, 
Gluck's  Forts.,  Serie  der  Biicher  XLIII  e  XLIV  (trad.  ital.  p.  III,  p.  462  e  segg.; 
Ossio,    Ròm.  Wasserrecht,  Leipzig,  1898,  p.  10. 

J)  Rinvio  per  l'indicazione  delle  relative  disposizioni  legislative  all'utilissimo 
lavoro  dell'ASTRÒM,  Ueber  das  Wasserrecht  in  Nord  und  Mitteleuropa,  Leipzig- 
Lund,  1905,  pp.  50  e  segg. 

3)  Wodon,  Les  droits  des  eaux  et  des  cours  d'eau,  Bruxelles,  1874,  I,  p.  84  e 
segg.  ;  Baron,  Begriff  und  Bedeutung  des  off  enti,  und  priv.  Wasserlaufs,  Zeit- 
schr.  f.  vergi.  Rechtsiviss.  1,  1878,  p.  268. 
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torrenti,  esso  non  vale  a  rappresentarci   un'  immagine   relativamente 
compiuta  della  condizione  di  questi  ultimi. 

Noi  tenteremo  qui  di  delinearla,  col  soccorso  di  altri  elementi  de- 
sunti in  piccola  parte  dai  testi  dei  giuristi  e  dei  gromatici,  ed  in  mag- 
gior parte  dalle  notizie  pervenuteci  intorno  alle  divisioni  dei  terreni 
percorsi  da  fiumi  e  da  torrenti,  ed  alle  vicende  d'  essi  terreni  nell'  età 
romana,  e  per  riflesso  a  ritroso  dalle  notizie  pervenuteci  circa  norme 
e  discipline  giuridiche  stabilite  pei  corsi  d' acqua  in  generale  durante 
1'  età  comunale  :  col  soccorso  dunque  di  documenti  assai  vari,  perti- 
nenti il  fatto  e  la  vita  a  cui  il  diritto  si  applicò,  e  relativi  ad  età  fra 
loro  diverse  e  lontane. 

III. 

Una  prima  osservazione  si  offre  spontanea  a  chi  consideri  le  re- 
gioni percorse  da  fiumi  e  da  torrenti,  nelle  quali  son  meglio  conser- 
vate le  tracce  dell'  antica  divisione  romana,  e  tenga  presenti  nel  tempo 
stesso  alcune  notizie  tramandate  dai  gromatici  sopra  il  diverso  trat- 
tamento dato  all'atto  della  divisione  ai  corsi  d'acqua  in  generale  de- 
signati colla  generica  denominazione  di  flumina. 

L'osservazione  è  questa  :  che  normalmente  i  torrenti  i  quali  scorre- 
vano nel  piano,  ove  esistevano  i  terreni  divisi  ed  assegnati  in  dominio, 
erano  compresi  nei  termini  stessi  delle  centurie  formate  colla  divi- 
sione :  tanto  se  il  loro  corso  aveva  luogo  entro  il  corpo  della  colonia, 
come  se  seguiva  ad  un'  estremità  di  essa.  Nella  valle  padana,  che  è 
quella  che  ci  è  meglio  nota,  e  più  in  particolare  nella  regione  emi- 
liana i).  il  torrente  Trebbia  scorreva  in  parte  entro  il  territorio  piacen- 
tino, il  Nure  entro  il  veleiate  ed  il  Parma  entro  il  parmense.  Il  Taro 
segnava  il  limite  fra  la  colonia  parmense  e  quella  di  Fidentia.  Ma  i 
tre  torrenti  citati  dianzi  erano  intercettati  da  cardini  e  da  decumani 
di  cui  rimangono  ancora  le  tracce  e  che  lasciano  supporre  che  la 
divisione  delle  colonie  da  esse  percorse  non  subisse  per  ragione  del 
loro  letto  veruna   interruzione.    E   se   pure  il  Taro  scorreva  nell'  età 

J)  Cfr.  Schulten,  Die  ròm.  Flurteilung  und  ihre  Reste,  Abh.  der  Kón.  Gesell. 
d.  Wiss.  zu  Gòttingen,  Ph.  hist.  Klasse,  N.  F.  II,  1898;  dal  quale  desumiamo  i 
rilievi  topografici  qui  discorsi,  pur  non  accogliendone  in  qualche  parte  le  valu- 
tazioni. 
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romana  ad  un  chilometro  e  mezzo  più  ad  occidente  che  oggidì,  le 
tracce  degli  stessi  decumani  riconoscibili  a  sinistra  e  a  destra  del  corso 
attuale  provano  che  la  divisione  arrivava  fino  al  confine  della  vicina 
Fidentia. 

Altrimenti  ai  corsi  d'acqua  perenni  che  normalmente  erano  as- 
sunti a  confine  della  colonia,  come  lo  fu  il  Po  per  tutte  quelle  della 
valle  padana  e  l' Oglio  per  Brescia  e  Cremona,  era  normalmente  de- 
stinato uno  spazio  apposito,  escluso  dall'  assegnazione. 

A  chi  consideri  codesto  fatto,  accade  di  pensare  che  il  noto  luogo 
di  Frontino  de  cond.  agr.,  3,  51  :  «  multa  flumina  et  non  mediocria  in 
adsignationem  mensurae  antiquae  ceciderunt  »  *),  si  riferisca  ai  tor- 
renti, e  colpisca  la  pratica  normale  vigente  per  questi2).  Tanto  più 
accade  di  pensarlo,  se  si  riflette  che  il  nostro  gromatico  reca  tale  no- 
tizia in  certo  nesso  con  le  quaestiones  interessanti  in  particolare  la 
regione  ch'egli  chiama  Gallia  Togata:  «  quae  multis  contexta  flumi- 
nibus  immodicas  Alpium  nives  in  mare  transmittit  et  subitarum  re- 
gelationum  repentina  inundatione  patitur  iniurias  »  3)  ;  regione  che  cer- 
tamente comprende  i  terreni  della  valle  padana;  e  che  qualche  geografo, 
come  Tolomeo  3,  1,  42,  identifica  più  in  particolare,  benché  inesatta- 
mente, appunto  coli' Emilia4). 


IV. 

Tale  pratica  a  sua  volta  era  una  conseguenza  diretta  della 
condizione  naturale,  in  cui  dovette  trovarsi  nell'età  romana  il  corso 
dei  torrenti  nelle  regioni  piane,  ed  in  ispecie  il  corso  di  quelli  che 
attraversano  il  tratto  della  pianura  padana,  di  cui  meglio  conosciamo 
le  vicende.  Era  una  conseguenza   della   irregolarità    del  detto  corso, 

»)  Sic.  Flacc,  De  cond.  agr.  1  p.  157:  'In  quibusdam  regionibus  fluminum 
modus  assignationi  cessit,  in  quibusdam  vero  tamquam  subsecivus  relictus  est'. 

3)  Con  questo  si  supererebbe  la  difficoltà  che  s' oppone  a  considerare  come  in 
tutto  più  vati  dei  flumina  veri  >  e  propri  assegnati  insieme  colle  sortes,  difficoltà 
eh' è  messa  bene  in  luce,  in  rapporto  colla  comune  intelligenza  di  codesto  luogo, 
dal  Brugi,  Studi  sulla  dottrina  romana  della  proprietà:  Intorno  alla  condizione 
giuridica  dei  fiumi,  Arch.  giur.  XLII,  pp.  303  e  seg.  ;  Le  dottrine  giuridiche 
degli  agrimensori,  pp.  391  e  segg. 

*)  Front.,  De  cond.  agr.,  ir,  p.  50. 

4)  Nissen,  Italische  Landeskunde,  Berlin,  1883-1902,  II,  160. 
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che  si  compiva  sopra  una  varia  ed  ampia  estensione  di  terreno,  senza 
che  a  questo  fosse  destinato  un  letto  stabile  e  fisso.  A  codesta  condi- 
zione naturale,  che  costituisce  in  generale  una  caratteristica  bene 
avvertita  dai  tecnici  della  materia,  dei  torrenti  trascorrenti  nel  piano, 
ai  quali  l'opera  dell'uomo  non  sia  intervenuta  ad  imprimere  un'arti- 
ficiale disciplina;  ed  alle  differenze  esistenti  fra  essa  e  la  condizione 
dei  fiumi,  i  quali  a  cagione  della  perpetuità  del  loro  corso  riescono  a 
scavarsi  un  letto  fisso  e  profondo,  che  abbandonano  soltanto  sotto  la 
influenza  di  casi  eccezionali  *),  non  è  stato  dato,  per  quel  che  ci  sembra, 
giusto  rilievo  dai  valenti  studiosi  che  recentemente  discussero  intorno 
all'  esistenza  o  meno  di  argini  a  difesa  dei  corsi  d' acqua  durante  F  età 
romana.  La  soluzione  negativa  data  a  codesto  problema  dal  Gloria2) 
ed  in  seguito  con  altri  nuovi  argomenti  acutamente  e  sapientemente 
rintracciati  nelle  fonti  giuridiche  e  nei  gromatici  dal  Brugi 3),  è  esat- 
tissima, se  riferita  appunto  ai  torrenti,  pei  quali  sono  frequenti  e 
normali  quelle  mutazioni  che  il  Gloria  osserva  essersi  verificate  per 
taluni  di  quei  corsi  d'  acqua  che  si  comprendono  nella  generica  denomi- 
nazione di  flumiiia.  Ma  i  corsi  d' acqua  perenni,  i  fiumi  in  senso  proprio, 
e  specialmente  i  maggiori  fra  essi,  come  meno  di  frequente  abbando- 
navano il  loro  letto  stabile  ed  approfondito  dalla  massa  d'  acqua  che  di 
continuo  vi  trascorreva4),  così  per  contrario  sotto  l'influenza  di  anor- 

1)  Cfr.  Fabre,  Essai  sur  la  théorie  des  torrents  et  des  rivtères,  1797,  pp.  35 
e  segg.  ;  Surell,  Elude  sur  les  torrents  des  hautes  Alpes,  2"  ed.  Paris,  1870,  p.  35. 

2)  Gloria,  Agro  patavino,  Venezia,  1881,  pp.  84  e  segg.;  Monum.  per  servire 

alla  storia   dell'Università  di   Padova,  Memorie  del  R.  Ist.  Veneto,  XXII,  1882, 

p.  288,  n.  2;  Gli  argini  dei  fiumi  dai  tempi  romani  alla  fine   del  sec.   xn,  Atti 

e  memorie  della  R.  Accademia  di  scienze   e   lettere  di  Padova,  N.  S.,  VI,  1890, 

p.  11  e  segg. 

Contrariamente  il  Lampertico,  in  Arch.  Veneto,  XXVI,  1883,  pp.  419  e  segg.; 

Degli  argini  del  fiumi  al  tempo  romano,  Atti  della  R.  Accademia  dei  Lincei, 
1891,  serie  IV,  Rendic.  VII,  pp.  308  e  segg.,  sostenne  l'esistenza  nella  pratica  ro- 
mana di  un  sistema  di  argini  pei  liumi  in  generale. 

3)  Brugi,  Di  una  controversia  intorno  agli  argini  dei  fiumi  nell'età  romana, 
Atti  e  memorie  della  R.  Accademia  di  scienze  e  lettere  di  Padova.  N.  S.,  VII,  1891. 

4)  Osservava  fra  noi  il  Veronesi,  Cenni  storici  sulle  vicende  idrauliche  della 
bassa  pianura  bolognese,  Bologna,  1858  (dalle  «  Memorie  della  Società  agraria  », 
voi.  X)  :  '  Ciò  che  mette  un  lìume  in  grado  di  mantenersi  escavato  il  proprio  letto 
e  ciò  che  lo  rende  meno  bisognevole  di  caduta  si  è  l' abbondanza  e  perennità  delle 
acque.  Quanto  più  sono  queste  copiose,  tanto  maggiore  è  la  forza  di  gravità  e 
d'impulso  onde  sono  dotate,  e  tanto  più  facilmente  vincono  anche  senza  il  sussidio 
della  caduta  gli  ostacoli  che  incontrano  pel  loro  cammino.' 
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mali  immissioni  d'acque  pluviali  o  torrentizie  difficilmente  contenibili 
nello  spazio  breve  corrispondente  al  letto  normale,  potevano  produrre 
allagamenti  e  rovine  pericolose  alle  circostanti  regioni.  Non  è  ragione- 
vole attribuire  a  mero  caso  il  fatto  che  gli  accenni  ed  i  ricordi  per- 
venutici intorno  a  degli  aggeres  eretti  dappresso  a  fiumi  riguardino 
appunto  il  Po  *)  e  l'Adige.  Essi  lasciano  intrawederc  come  assai  pro- 
babile che  almeno  certi  tratti  di  codesti  fiumi  fossero  arginati.  Di  più 
un'iscrizione  recentemente  scoperta,  che  si  riferisce  appunto  ad  un'opera 
di  arginatura  dell'Adige  (e  si  ricollega  ad  un'altra  già  nota  il  cui  senso 
fu  rischiarato  però  solo  in  grazia  di  questa),  presenta  formule  ed  espres- 
sioni appropriate  all'  assunzione  di  tale  opera  da  parte  di  un'  impresa 
contraente  con  organi  pubblici  2).  Se  non  lo  Stato,  le  città  il  cui  terri- 
torio era  attraversato  da  fiumi  i  quali  uscendo  dal  loro  letto  normale 
potessero  cagionare  all'  intorno  dei  gravi  danni,  provvedevano  non 
raramente  a  lavori  organici  di  preservazione  e  di  difesa. 

q  Lucano,  Phars.  6,  272-73  :  'Sic  pieno  Padus  ore  tumens  super  aggere  tulus, 
Excurrit  ripas  et  totos  concutit  agros '. 

9)  Entrambe  le  iscrizioni  sono  anteriori  ad  Augusto.  Quella  recentemente  sco- 
perta proviene  da  Saletto  di  Montagnana,  ed  esiste  ora  nel  Museo  di  Este,  V  altra 
già  nota  aH'Ai,Essi,  Ricerche  (storico-critiche  delle  antichità  di  Este,  Padova, 
1776,  p.  188,  e  stampata  nel  Corpus  inscr.  lat.,  V,  n.  2603,  appartiene  al  Museo 
imperiale  di  Vienna.  Della  prima  discorse  già  dottamente  in  una  tornata  della 
Classe  di  Scienze  morali  della  R.  Accademia  delle  scienze  dell'Istituto  di  Bologna 
il  mio  illustre  collega  prof.  Gherardo  Ghirardini  {Rendiconto  delle  sess.  della 
R.  Accademia  ecc.,  {Classe  cit.,  serie  I,  voi.  Ili,  1909-10,  p.  28);  il  quale  la  pose  in 
relazione  coli'  altra,  erroneamente  attribuita  dal  primo  editore  e  dal  Mommsen 
medesimo  ad  un  sepolcreto.  Il  testo  della  iscrizione  nuova,  e  quello  emendato 
della  precedente,  si  trova  ora  riferito  in  una  ottima  memoria  del  rimpianto  e 
benemerito  prof.  A.  Prosdocimi,  Lapidi,  e  manufatti  romani  riguardanti  l'an- 
tico corso  dell'Adige  per  l'Agro  Atestino,  edita  nel  buon  libro  di  A.  Averone, 
Sull'antica  idrografia  veneta,  Mantova,  1911,  pp.  156  e  segg.  Li  riferisco  qui,  colle 
relative  integrazioni  :  Decuria  Q(uinti)  Arrunti  Surai  cur(atoribus)  Q(uinto)  Ar- 
runtio  C(aio)  Sabello  pig(nerato?'e)  T(ito)  Arrio  sum(ma)  h(ominum)  XCIIX  in  sin- 
g(ulos  hom{ines)  o\)(eris)  p{edes)  XLIII  s(umma)  p{edum)  MMMMCCXIV;  -  'De- 
c{uria)  Clod(i)  A(uli  Na(ewi)  cx\v(atoribus)  Q(uinto)  Naevio  L(ucio)  Seio  pig(ne- 
ratore)  C(aio)  Antestio  s(umma)  h(ominum)  LXXXVIII  in  siag{ulos)  h(omines) 
\>{edes)  XXVII  s{umma)  op(erìs)  p(edum)  MMCCCXCV1II '. 

Sopra  il  significato  di  pignerator  come  ingaggiatore,  proposto  dal  Prosdo- 
cimi, potrebbe  presentarsi  qualche  dubbio.  Ma  ciò  non  importa  pel  punto  di  cui 
qui  ci  occupiamo.  Importa  bensì  l'osservazione  del  chiaro  studioso  che  gli  Ate- 
stini  non  limitarono  la  difesa  della  città  alle  sole  arginature;  ma  che  per  meglio 
rafforzarle,  costoro  eressero  un  sostegno  di  scarico  ed  una  diga  di  sbarramento; 
sopra  i  vestigi  delle  quali  opere  egli  reca  preziose  notizie. 
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V. 


Dato  che,  per  le  ragioni  accennate,  ci  avvenga  di  apporci  al  vero 
supponendo  che  i  corsi  d'acqua  non  perenni,  i  torrenti,  mancassero 
nel  piano  di  un  letto  stabile  e  normale,  è  evidente  che  la  condizione 
privata  di  questi  ci  si  presenta  con  un  valore  e  da  un  aspetto  diffe- 
renti da  quelli  con  cui  essa  è  di  solito  rappresentata.       ♦ 

Il  terreno  diviso  ed  assegnato,  percorso  irregolarmente  dai  tor- 
renti, non  muta  condizione  pel  fatto  che  sopra  di  esso  trascorra  a 
quando  a  quando  dell'acqua  alimentata  dalle  pioggie,  né  pel  fatto  che 
sovr' esso  il  passaggio  più  o  meno  lungo  dell'acqua  abbia  deposto 
anche  ghiaia  e  sabbia.  Si  comprende  anche  come  l' acqua  trascorrente 
sul  terreno  che  costituisce  il  precario  letto  del  torrente,  sia  trattata  a 
lato  dell'  acqua  piovana,  per  quanto  spetta  le  discipline  dei  rapporti 
fra  i  fondi,  ed  i  presupposti  dell'  actio  aquae  phcviae  arcendae  in  par- 
ticolare. 

Il  principio  dominante  le  decisioni  relative  si  è  che  ciascun  pro- 
prietario possa  porre  in  atto  sul  proprio  le  opere  occorrenti  ad  impe- 
dire i  danni  derivabili  dall'impeto  dell'acqua  torrentizia1);  ma  non 
possa  porle  in  atto  sul  fondo  altrui  superiore  o  inferiore,  rispettiva- 
mente con  ripari  o  con  fosse  di  sfogo,  che  allorquando  ciò  resulti  pre- 
stabilito dalle  discipline  fondiarie  fissate  all'  atto  della  ripartizione  del 
suolo  (lex  agri)  o  altrimenti  resulti  corrispondente  alla  vetustas2).  Se 
uè  la  lex  agri  né  la  vetustas  provveggono  a  ciò,  egli  deve  accettare 
per  l'acqua  torrentizia,  come  per  l'acqua  piovana,  le  conseguenze 
della  situazione  del  suo  fondo,  e  con  essa  il  danno  ed  il  vantaggio 
dell'  eventuale  inondazione  8). 

Per  converso  ciascun  proprietario  può  rattenere  nel  proprio  fondo, 
per  giovarsene,  l' acqua  cadutavi  dal  cielo  direttamente,  come  1'  acqua 
torrentizia  che  vi  trascorre.  L' aqua  sicperficiens,  a  cui  si  accenna  nel 
fr.  1  §  11  D.  de  aqua  et  aquae  phcviae  are.,  e  che  s'interpreta  di  solito, 

»)  Paolo,  D.,  39,  3,  2,  0;  Gord.,  C.  7,  41,  1. 
2)  Ulp.,  D.  39,  3,  1,  23. 

8)  Ui.p.,  loc.  cit. :  'sicut  enim  omnis  pinguitudo  terrae  ad  eum  decurrit,  ita 
etiam  aquae  incommodum  ad  eum  defluere'. 
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dietro  la  Glossa  (idest  superàbundantem)  in  senso  di  superflua,  par 
da  intendere  piuttosto  appunto,  se  si  ha  riguardo  alle  cose  discorse 
dianzi,  in  senso  di  acqua  trascorrente  sopra  il  fondo.  E,  pronunziando 
«  aquam  pluviam  in  suo  retinere  vel  superflcientem  ex  vicini  in  suum 
derivare,  dum  opus  in  alieno  non  fiat  omnibus  ius  esse»,  il  giurista 
vuol  fissare  semplicemente  la  facoltà  predetta  di  ciascun  proprietario 
di  giovarsi  dell'acqua  che  cada  o  profluisca  comunque  sul  suo  fondo, 
senza  assumere  affatto  a  correlativo  presupposto  di  quella  che  il  vi- 
cino debba  lasciar  trascorrere  l'acqua  che  a  lui  non  giovi  e  che  gli 
sia  interdetto  di  disperdere  l'acqua  che  gli  è  superflua1). 


VI. 


Fiumi  e  torrenti  si  presentano  di  solito  alla  considerazione  degli 
agrimensori  e  dei  giuristi  solamente  in  quel  tratto  del  loro  percorso, 
che  ha  relazione  coi  terreni  divisi,  e  cioè  nel  piano,  e  in  poca  parto 
del  colle.  Il  loro  percorso  attraverso  il  territorio  montuoso  rimano  in- 
considerato, per  ciò  che  questo  non  forma  oggetto  di  divisione  e  di 
assegnazione,  e  rimane  nella  condizione  di  pubblico,  utilizzato  solo  in 
piccola  parte  dai  privati  in  forza  di  occupazione. 

Normalmente  anche  i  corsi  d'acqua  che  al  piano  si  disseccano 
nella  stagione  estiva,  e  che  come  tali  appartengono  al  novero  dei  tor- 
renti, hanno  nel  territorio  montuoso  un  certo  tratto  alimentato  da  fonti 
perenni,  di  gettito  meno  intenso  di  quello  che  è-  sufficiente  ad  assi- 
curare ai  fiumi  una  certa  massa  d'acqua  per  tutto  il  loro  percorso,  ma 
bastevole  tuttavia  a  procacciare  la  costante  presenza  dell'acqua  nel 
tratto  predetto.  I  principali  torrenti  dell'  Emilia,  che  nella  stagione 
estiva  sono  di  solito  privi  d'acqua  all'altezza  della  via  Emilia,  hanno 
il  loro  primo  nucleo  da  fonti  perenni  nascenti  dall' Apennino,  che  ali- 
mentano il  loro  percorso  superiore. 

I  primi  tratti  dei  torrenti,  come  i  primi  tratti  dei  fiumi,  costitui- 
scono così  dei  piccoli  corsi  d'acqua,  i  quali  potevano  essere  assunti 

!)  Muove  altrimenti  dal  senso  dato  dalla  Glossa  a  superflcientem  la  valuta- 
zione presentata  del  nostro  passo  dal  Perozzi,  II  divieto  degli  atti  di  etnulazione 
ed  il  regime  giustinianeo  delle  acque  private,  Arch.  giur.,  LUI,  1894,  e  la  sua 
tesi  che  superflcientem  sia  inserito  nel  testo  dai  compilatori. 
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nella  generica  designazione  di  rivi:  sopra  la  cui  condizione  son  sorti 
fra  gli  studiosi  profondi  dissensi. 

Il  luogo  che  ha  dato  a  questi  adito  precipuo,  il  fr.  1  §  1  D.  de 
fttimin.  :  «  flumen  a  rivo  magnitudine  discernendum  est  aut  existima- 
tione  circumcolentium  »,  sembra  che  contrapponga  i  rivi  ai  flumina 
solamente  in  rapporto  al  criterio  della  navigabilità;  e  lasci  perciò  del 
tutto  impregiudicata  la  questione  se  i  rivi,  intesi  quali  minori  corsi 
d'acqua  reputati  inidonei  alla  navigazione  o  al  trasporto  nelle  condi- 
zioni di  tempo  e  di  luogo  da  valutarsi  giusta  V  existimatio  circumco- 
lentium,  dovessero  per  cagione  della  perennità  del  loro  corso  essere 
trattati  come  pubblici1).  La  questione  del  resto  non  doveva  avere 
nella  pratica  che  un'importanza  assai  limitata,  per  la  naturale  diffi- 
coltà di  volgere  ad  utilità  pubblica  cotali  piccoli  corsi  d' acqua,  fuori 
che  per  l' alimentazione  degli  acquedotti.  Poiché  le  prese  degli  acque- 
dotti erano  attuate  normalmente  a  monte  delle  città  a  cui  questi  erano 
destinati,  si  adopravano  usualmente  ad  alimentarli  appunto  dei  rivi 
trascorrenti  nella  parte  non  divisa  del  territorio,  e  quindi  già  per  questo 
aventi  condizione  di  pubblici.  E  da  ammettere  tuttavia  che  se  ad  ali- 
mentare un  acquedotto  giovasse  un  rivus  trascorrente  attraverso  a  ter- 
reni limitati,  il  quale  con  opportuni  spedienti  tecnici  potesse  essere 
dedotto  entro  i  cuniculi  di  quello,  anche  un  siffatto  rivus  avrebbe  po- 
tuto esser  trattato  e  fatto  valere  quale  pubblico. 


VII. 


Come,  in  l'apporto  alla  natura  fisica  perenne  o  non  perenne  del- 
l' acqua  defluente,  Ulpiano  distingue  fiumi  e  torrenti,  cosi  egli  distingue 
del  pari  le  acque  raccolte  nei  seni,  secondo  eh'  esse   scaturiscano  da 


*)  Contro  la  pubblicità  dei  rivi,,  ossia  dei  minori  eorsi  naturali  e  perenni, 
ammessa  dai  più  (cfr.  Hesse,  Grundziiye  des  Wasset^rechts  cit.,  Jahrb.  I,  p.  184; 
Bòrner,  Revision  der  neuern  Lehrer  von  der  Zugéhòrig .  der  best.  fliess.  Gewasser, 
Arch.  f.  civil.  Prax.,  XXXVIII,  1855,  pp.  149  e  segg.  ;  Ubbelohde,  op.  cit.,  pa- 
gine 462-3),  è  insorto  l' Ossia,  op.  cit.,  pp.  17  e  segg.,  confutato  dall'  Erman,  Krit. 
Vierteljahrschr.,  XLII,  1900,  pp.  1  e  segg. 

Per  T  indicazione  delle  numerose  legislazioni  moderne  che  pongono  anche  i 
rivi  perenni  tra  le  acque  pubbliche,  rinvio  all'AsrRoM,  op.  cit..  pp.  78  e  segg. 
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fonti  vive  o  derivino  dalle  pioggie,  formando  rispettivamente  dei  laghi 
o  degli  stagni  i). 

La  perpetuità  o  meno  delle  acque  che  li  alimentano  non  vale 
tuttavia  a  generare  una  separazione  recisa  fra  la  condizione  giuridica 
degli  uni  e  degli  altri.  Esistono  laghi  privati2),  se  pure  la  maggio- 
ranza di  essi  è  pubblica;  così  come  esistono  degli  stagni  pubblici, 
benché  la  maggioranza  di  questi  sia  privata  3).  I  soccorsi  che  si  pos- 
sono trarre  dai  residui  della  divisione  coloniaria  e  dalle  testimonianze 
dei  gromatici,  sono,  per  quanto  s'attiene  agli  stagni,  meno  conclu- 
denti che  pei  torrenti.  Sappiamo  tuttavia  che  anche  degli  stagni  erano 
adoprati  ad  alimentare  degli  acquedotti4):  stagni,  che  se  esistenti 
nelle  regioni  montuose  e  non  divise,  avevano  carattere  pubblico  sen- 
z' altro;  se  esistenti  al  piano  o  al  colle  in  territori  divisi  si  possono 
supporre  esclusi  dalla  divisione  o  in  seguito  espropriati;  così  come  a 
servigio  degli  acquedotti  potevano  essere  adoprate  ed  espropriate 
anche  delle  fonti  esistenti  in  terreni  privati,  e  come  tali  private  esse 
stesse,  innanzi  a  siffatta  espropriazione 5). 


Vili. 

Nel  corso  eh'  era  normalmente  irregolare  ed  incostante  dei  torrenti 
della  regione  emiliana,  sembra  tuttavia  da  considerare  in  modo  par- 

*)  Uli\,  D.,  43,  14,  1,  3  :  '  Lacus  est  quod  perpetuam  habet  aquam.  Staguum 
est  quod  temporalem  contineat  aquam  ibidem  stagnantem,  quae  quidem  aqua 
plerumque  hieme  cogitur...  6.  Possunt  autem  etiam  haec  esse  publica'. 

2)  Proc,  D.,  18,  1,  69  :  *  Rutilia  Polla  emit  lacum  Sabatenem  Angularium  et 
circa  eum  lacum  pedes  decem  '. 

s)  Ulp.,  D.,  43,  14.  1,  6  cit. 

*)  Corpus  1.  L.  X,  6526  (iscr.  di  Cori)  : 4  C.  Oppius  Verus  L.  Turpilius  Priscus 
f.  UH  vir  i.  d.  aquam  caelestem  [dilabantem  monjtibus  collectam  [interciso  ag- 
gere]  per  formam  cur[a  sua  factam  in  pisci]nis  repurgatis  lonfgo  tempore  ces]san- 
tibus  pferduxerunt  *. 

Sopra  codesto  titolo  cfr.  in  particolare  Lanciani,  Topografia  di  Roma  an- 
ica.  I  commentari  ai  Frontino  intorno  le  acque  e  gli  acquedotti,  Atti  della 
R.  Accademia  dei  Lincei,  Memorie  di  scienze  morali,  IV,  1880,  p.  245;  al  quale 
rinviamo  anche  per  notizie  svariate  intorno  alle  acque  che  valsero  ad  alimentare 
gli  acquedotti  urbani. 

6)  Corpus,  cit.  Il,  n.  3280  (iscr.  di  Terragona)  :  '  Aquam  per  agros  quaesitam  . . . 
sua  perductam  dedicavit  et  lacus  et  lìstulas  et  arculam  aeneam  sua  ornai  fecit 
im  pensa  '. 
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ticolare  un  certo  tratto,  che  ad  un  dato  momento,  per  mezzo  di  opere 
apposite  di  scavi,  di  repellenti  e  di  argini,  fu  ordinato  e  regolato  in 
guisa,  da  percorrere  un  cammino  fisso  e  costante. 

Il  tratto  a  cui  accenniamo  è  quello  immediatamente  superiore  alla 
via  Aemilia  ab  Arimino  ad  flwmen  Trebiam,  che,  giusta  1'  attestazione- 
di  un  insigne  monumento  rinvenuto  presso  i  ruderi  dell'  antico  ponte 
romano  sul  Reno,  '  Augustus  muniendam  curavit  '  *). 

Se  la  raunitio  così  celebrata  dappresso  ad  un  ponte  eretto  sopra 
uno  dei  maggiori  torrenti  attraversati  dalla  detta  via,  circa  a  mezzo 
del  suo  corso,  e  nel  medesimo  tempo  a  cui  appartiene  1'  altro  insigne 
tuttora  esistente  sul  Marecchia,  nel  luogo  in  cui  essa  via  Emilia  s' in- 
contra colla  Flaminia,  e  presso  il  titolo  collocato  sull'arco  di  Augusto  a 
serbar  memoria  delle  celeberrimae  Italiae  viae  Consilio  et  sumptibns  eius 
munitae  2)  ;  se  la  munitio  così  celebrata  consistette  essenzialmente,  come 
par  certo,  nella  costruzione  di  ponti  sui  torrenti  della  regione  roma- 
gnola ed  emiliana;  è  da  ritenere  per  conseguenza  che  si  siano  posti 
in  atto  allora,  a  monte  di  ciascuno  dei  detti  ponti,  per  un  tratto  più 
o  meno  lungo,  delle  opere  idonee  ad  assicurare  che  le  acque  torren- 
tizie scorressero  sotto  gli  archi  rispettivi.  Presso  al  ponte  del  Reno 
sembra  accertato  che  opere  di  tal  genere  furono  rinnovate  a  distanza 
di  tre  o  quattro  secoli  dalla  sua  erezione  8). 

Di  una  pubblica  utilizzazione  delle  acque  torrentizie  ridotte  a  monte 
della  via  Emilia,  per  un  certo  tratto,  entro  uno  stabile  letto,  non  riman- 
gono, per  quel  che  ci  consta,  notizie.  Ciò  non  deve  impedire  per  altro 
di  riconoscere  che  il  tratto  di  letto  così  fissato  dovette  assumere  una 
condizione  differente  da  quella  meramente  privata  dei  terreni  entro  i 
quali  innanzi  all'  esecuzione  delle  opere  predette  il  torrente  vagava 
irregolarmente  :  o  una  pubblicità  giuridicamente  e  precisamente  fissata 
per  pubblica  espropriazione,  o  almeno  una  limitazione  del  pubblico  uso 
del  tutto  nuova  rispetto  a  quella   che  dianzi  vi  poteva  sussistere4). 

1)  Brizio,  Nuove  iscrizioni  recuperate  nell'  alveo  del  Reno,  Notizie  degli 
scavi,  1902,  pp.  532  e  segg. 

2)  Corpus,  cit,  XI,  n.  365. 

8)  Brizio,  Prima  relazione  intorno  ai  ruderi  dell'antico  ponte  romano  sul 
Reno  presso  la  città,  Notizie,  cit.,  1896,  pp.  125  e  segg. 

*)  Limitazioni  siffatte  già  pensava,  esistite  pei  /lumina  compresi  nelle  sortes 
private,  giusta  la  tradizionale  interpretazione  del  passo  di  Frontino,  De  cond. 
agr.,  51,  3,  il  Brugi,  Arch.  giur.,  XLII,  p.  309  cit. 
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Probabilmente  definizioni  precise  e  rigorose  mancavano,  rimettendosi 
alle  autorità  municipali  di  conciliare  con  molta  larghezza  ed  agilmente 
le  esigenze  della  pubblica  utilità  con  quelle  dei  diritti  e  degli  interessi 
particolari. 

IX. 

Destinazioni  ad  utilità  pubblica  delle  acque  torrentizie,  fermate  per 
mezzo  di  dighe  nella  stagione  delle  pioggie  entro  appositi  serbatoi  e 
rivolte  all'  alimentazione  o  al  rifornimento  di  acquedotti  e  di  cisterne, 
sono  attestate  in  modo  concreto  ed  esplicito  nei  terreni  provinciali 
d'Africa;  nei  quali  pure  troviamo  esempi  di  grandi  accolte  pubbliche 
d'acque  piovane1).  I  terreni  su  cui  scorrevano  le  acque  fermate  da 
codeste  opere,  così  come  le  acque  medesime  destinate  a  pubblico  ser- 
vigio, dovevano  evidentemente  aver  carattere  giuridico  diverso  da 
quello  dei  terreni  riconosciuti  come  suscettivi  di  diritto  privato,  benché 
subordinatamente  a  quel  sovrano  dominio  dello  Stato,  che  si  addita 
quale  caratteristica  della  cosi  detta  proprietà  provinciale. 


X. 


Il  contrapposto  tra  fiumi  e  torrenti,  che  nella  stessa  età  romana 
cessa  di  trovar  luogo  per  quei  torrenti  o  quei  tratti  di  torrenti  che 
fosser  posti  in  condizione  di  avere  un  letto  stabile  e  fisso,  e  che  po- 
tessero esser  devoluti  a  pubblico  servigio,  si  restringe  e  si  attenua  nel 
medesimo  senso,  precisamente  neh"  età  comunale,  in  cui  le  opere  d' inal- 
veazione  dei  corsi  d'  acqua  in  generale  assumono  uno  sviluppo  nuovo 
ed  intenso. 

La  cura  minuziosa  posta  dalle  varie  legislazioni  statutarie  delle 
città  italiane,  ed  in  particolare  da  quelle  dell'  Italia  superiore,  per 
provvedere  alla  costruzione  e  riparazione  dei  ponti,  alla  erezione  degli 

!)  Cfr.  Schulten,  Das  rom.  Afriha,  Leipzig,  1899,  pp.  55-56  ed  i  citati  ivi; 
Toutain,  Les  cités  romaines  de  la  Tunisie,  Paris,  1896.  pp.  56  e  segg. 

Utilissime  notizie  sopra  le  opere  idrauliche  romane  in  Africa  ed  indicazioni 
particolari  di  monografie  a  queste  relative,  trovatisi  raccolte  nel  bel  lavoro  del 
Brunhes,  L'irrigation,ses  condìttons  géogr.%  ses  modes  et  son  organisation  dans 
la  pettinatile   Iberique  et  dans  l'Afrique  du   Nord,  Paris,  1904,  pp.  187,  208,  268. 
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argini,  ed  allo  scolo  o  all'approfondimento  degli  alvei  dei  corsi  d'acqua, 
con  molteplici  provvisioni,  ed  in  ispecie  con  rigorosi  uffici  imposti  al- 
l'uopo  ai  podestà  o  ad  appositi  magistrati  dipendenti  da  questi;  tutto 
ciò  costituisce  un  fatto  assai  noto,  e  sul  quale  sarebbe  qui  superfluo 
insistere. 

Quello  che  importa  bensì  di  avvertire,  intorno  a  codeste  legisla- 
zioni, e  di  porre  nel  debito  rilievo,  si  è  che  le  provvisioni  accennate 
riguardano  in  ugual  guisa  i  torrenti  come  i  fiumi,  e  che  anzi  nella 
regione  per  la  quale  ci  rimangono  più  copiose  e  sicure  notizie,  l' Emilia, 
esse  riguardano  i  torrenti  precipuamente.  Basta  scorrere  infatti  gli  sta- 
tuti delle  città  da  Piacenza  a  Bologna,  per  osservarvi  regole  e  disci- 
pline intese  a  procacciare  il  corso  stabile  e  libero  dei  torrenti  che  esi- 
stono fra  la  Trebbia  e  V  Idice  '). 


*)  Cfr.  Statuto,  antiqua  civitatis  Placentiae  anni  1391  (in  Statuta  varia  civ. 
Plac.  1860)  lib.  4,  p.  328:  '  De  ponte  Trebie  rendendo'';  p.  330:  *  De  ponte  Nurie 
aptando  ';  p.  331  :  •  De  ponte  Arde  ad  Curtem  Maiorem  ';  p.  334  :  '  De  lignis  et 
arboribus  aliorum  fluminum';  p.  344:  'De  gurris  cedendis  in  Trebia;  Statuta 
communi*  Parmae  dig.  anno  1255  (Mon.  ad  hist.  pat.  pert.  I,  1860),  p.  368:  •  De 
arboribus  insulis  zochis  fluminis  Parme  incidendis  et  de  ipso  flumine  expe- 
diendo  et  expedito  tenendo  et  infra  quae  tempora  et  de  poenis  non  facienlium  ; 
Statuta  communis  Parmae  anni  1347  (Monum.,  cit.,  IV,  1860)  ',  p.  21  ;  '  De  prò- 
posinone  generali  facienda  in  Consilio  de  facto  pontis  Taronis,  de  Grugno,  de 
Hencia,  de  Sorbulo,  de  Daterò  et  omnium  aliorum  pontium  episcopatus  Par- 
me'; p.  52:  l  Quod  potestas  inquirat  contra  omnes  qui  abstulissent  aliquid  de 
ponte  Taronis  et  de  aliis  pontibus  et  domibus  et  aedi/lciis  comunis';  Statuta 
magniflcae  communitatis  Regii,  Regii,  1582,  lib.  I,  cap.  84,  e.  58:  'De  officio  su- 
perstitis  aggerum" ';  lib.  Ili,  cap.  134,  e.  186:  'De  poena  rumpentis  vel  deva- 
stantis  aggeres  vel  ripas  alicuius  fluminis  seu  torrentis  et  quomodo  reflci  de- 
beant';  lib.  VI,  cap.  35,  e.  280-:l  :  '  Ordinamus  et  declaramus  omnes  et  singulas 
aqtias  devenientes  et  decurrentes  et  que  in  futurum  decurrent  tam  ex  flumine 
Situlae...  quam  ex...  aliis  quibuscumque  fluminìbus  et  torrentibus  aliunde  ve- 
nientibus  et  decurrentibos  per  civitatem  distrietnm  et  ducatum  Regii...  fuisse 
et  esse  sic  debere  prefate  communitatis  et  in  ipsis  aquis  alveis  aggeribus  ripiset 
viis  non  licere  ullo  umquam  tempore  alicui  personae  nobili  vel  plebeiae  et  seu 
universitati  se  intromittere  quomodolibet  nisi  cum  licentia  et  voluntate  diete 
communitatis  ';  Statuta  civitatis  Mutinae,  anno  1327  reform.  (Mon.  di  storia  pa- 
tria per  le  prov.  Mod.  1864),  lib.  IV,  rubr.  62,  p.  420:  '  De  canalibus  non  fran- 
gendis  et  de  non  faciendo  aliquam  clusam  in  flumine  vel  sdugario  •  ;  lib.  V,  r. 
27,  p.  549  :  '  De  Panario  deradendo  '  ;  r.  28,  p.  549  :  '  De  ruta  sive  de  bocha  Panarti 
claudenda  et  arginem  fatiendo';  r.  34,  p.  551  :  'De  fluminibus  Sytolae  et  Panarti 
per potestatem  et  sapientes  videndis"  ;  Statuta  comm.  Bononiae  1245-1250,  Sta- 
tuti di  Bologna  dall'anno  1245  all'anno  1367,  Bologna,  1869:  I,  e.  22,  voi.  I,  pa- 
gina 159:  •  Sacramentum  superstancium   stratls  et  aquis'';  Statuta  comm.  Bo- 


LA   CONDIZIONE   GIURIDICA  DEI   TORRENTI   NELL'  ETÀ   ROMANA         85 


XI. 


A  codesta  comunanza  di  regole  e  discipline  fissate  pei  corsi  d'acqua 
non  perenni  come  pei  perenni,  corrisponde  in  guisa  molto  significante 
la  tendenza  di  quei  medesimi  giureconsulti,  che  pure  accettano  la 
partizione  romana  fra  la  condizione  degli  uni  e  quella  degli  altri,  a 
restringere  entro  confini  via  via  più  circoscritti  il  novero  dei  corsi 
d'  acqua  considerati  come  torrenti,  ed  a  trattare  invece  come  fiumi  in 
senso  tecnico  dei  corsi  d'  acqua  che  certo  avevano  fisicamente  natura 
di  torrenti.  Ad  esempio  di  corsi  d'  acqua  da  riguardarsi  come  torrenti 
la  Glossa  cita  solo  il  Ravone  ed  il  Meloncello  *)  ;  Odofredo  ricorda 
l' Aposa2).  E,  nel  secolo  xvi,  il  Berò,  in  un  responso  celeberrimo  presso 
i  giuristi  di  queir  età,  pronunziato  sopra  una  controversia  di  capitale 
interesse  pel  Duca  di  Firenze,  attribuisce  carattere  pubblico  al  Chiana  8). 
Poco  di  poi  un  tecnico  assai  autorevole  in  materia  di  diritto  fluviale, 
G.  B.  Aimi,  il  cui  Tractatus  singularis  de  universo  alluviontim  iure 
godette  di  autorità  enorme  persino  a  tutto  il  secolo  successivo  nel 
quale  ebbe  1'  onore  di  una  ristampa  e  di  annotazioni  in  Germania,  a 
cura  del  Fritsch  ;  G.  B.  Aimi,  diciamo,  neh"  atto  stesso  in  cui  riproduce 
la  partizione  romana  tra  i  fiumi  pubblici  ed  i  privati,  attribuisce  ca- 
rattere pubblico,  oltre  che  al  Taro  ed  al  Parma,  anche  a  quel  modesto 


nonie,  ann.  Ì250,  in  Statuto  cit.,  voi.  II,  lib.  V,  e.  368,  r.  524  :  '  Quod  Aposa  stet 
disgombrata  a  civitate  inferius  '  ;  lib.  IX,  r.  80,  p.  393  :  '  De  lecto  Reni  disgom- 
brando'; IX  r.  11,  p.  349:  '■Quod  potestas  teneatur  videre  cum  Vili  bonis  ho- 
minibus  et  uno  ingegnerio  aquas  Samodie  et  Lavini  et  alias  aquas;  IX  r.  75, 
pagina  591  :  '  De  flumine  Ydicis  fodiendo';  IX,  r.  163-a,  p.  432:  '  De  aqua  Sapinae 
dividenda  '  ;  IX,  r.  163-c,  p.  433  :  '  De  laboreriis  fiuminum  communis  qualiter  fieri 
debeant  et  per  quos";  IX,  r.  375,  p.  535:  '■De  fluminibus  Samodie  et  Lavini  ma- 
nutenendis';  IX,  r.  434,  p.  575:  '  De  cavamento  fluminis  Ydicis  J 'adendo ■';  IX, 
r.  494,  II,  p.  602:  '■Quod  quelibet  terra  in  cuius  curia  aqua  Samodie  Lavini  la- 
bitur  teneatur  manutenere  argeles  destructos  et  destruendos  '  ;  Statuta  civilia 
et  crimin.  civitatis  Bononie,  Bononiae,  1737,  voi.  I,  p.  334:  4  De  fluminibus  Rheni 
Sapinae  et  Idicis';  voi.  II,  p.  141  :  4 De  ripis  fluminis  Samodie  reparandis*. 
!)  Glossa  ad  1.  1  D.  de  fluminibus. 

2)  Odofredo,  Prael.  in  postr.  Pand.  Iust.  tomum  vulgo  digestum  novum, 
Lugd.  1552,  e.  24. 

3)  Bero,  Consilia,  Bononiae,  1567,  III,  n.  140,  pp.  394  e  segg. 
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Stirone  confluente  del  Taro,  che  normalmente    è   privo  d'  acqua  alle 
prime  caldure  *). 

Così  già  all'  età  successiva  alla  comunale  i  torrenti  ridotti  entro 
corsi  stabili  e  fissi  venivano  ad  assumere  nella  comune  coscienza  giu- 
ridica, in  contrasto  con  quei  medesimi  testi  romani  che  pur  si  segui- 
tarono a  riferire  e  ad  interpretare  tradizionalmente,  un  trattamento 
identico  a  quello  dei  fiumi. 

E  cioè  si  veniva  a  stabilire  via  via  la  condizione  pubblica  dei 
torrenti,  molto  tempo  innanzi  al  momento  in  cui  qualche  legislazione 
positiva  precedente  al  Codice  attuale  la  pronunziasse  in  modo  espli- 
cito 2). 

Emilio  Costa. 

!)  Aimi,  Tract.  sing.  cit.,  pp.  101-2:  'Quod  igitur  navigabile  aut  perenne  pie- 
rumque  fuerit,  id  flumen  publicum  erit,  ut  in  agro  parmensi  Padus,  Tants,  Parma, 
et  iuter  cetera  Stironis  torrens,  qui  in  Tarum  influit,  ab  Apenniuo  procedens  et 
quoddam  meum  praediolum  e  duobus  lateribus  in  Carezeti  pago  praeterfluit". 

2)  Precedentemente  al  cod.  civ.  ital.  (art.  427)  solamente  l'Albertino  (art.  420) 
assimilava  in  Italia  i  torrenti  ai  fiumi,  per  quanto  spetta  la  loro  condizione  di  de- 
manijli.  Gli  altri  codici  improntati  sul  napoleonico  attribuivano  codesta  condizione 
solo  ai  corsi  d'acqua  navigabili  o  alti  al  trasporto.  Ma,  a  parte  le  legislazioni  che 
stabilivano  in  generale  la  pubblicità  di  tutte  le  acque,  come  la  Veneta  del  1556,  sus- 
sistevano varie  disposizioni  intese  a  sottoporre  anche  i  torrenti  a  discipline  ammi- 
nistrative analoghe  a  quelle  dei  fiumi,  sia  in  Toscana  (Regolar»,  gen.  10  aprile 
1792,  art.  34)  sia  nel  Parmense  (Regolam.  per  le  fabbriche,  acque  e  strade  del 
21  aprile  1821,  art.  138).  Nello  Stato  pontificio  un  Motu-proprio  del  23  ottobre 
1S17  e  nelle  due  Sicilie,  un  rescritto  del  17  giugno  1850,  dichiaravano  appartenenti 
al  demanio  pubblico  i  fiumi  tutti,  anche  i  non  navigabili  e  non  atti  al  trasporto; 
espressione  che  poteva  dunque  intendersi  estensibile  anche  ai  torrenti.  Per  tutte 
cotali  notizie  rinvio  all'ottimo  libro  del  De  Bosio,  La  legislazione  delle  investi- 
ture di  acque  per  irrigazioni  e  movimento  di  opifici,  Verona,  1860,  pp.  309  e  segg. 
Nella  legislazione  del  Lombardo-Veneto  poteva  dubitarsi  se  fra  le  acque  pubbliche 
si  avessero  a  comprendere  anche  quelle  dei  torrenti.  Cfr.  De  Bosio,  Della  pro- 
prietà delle  acque  e  della  necessità  di  rettificare  la  pratica  vigente  nel  Veneto 
circa  alla  distinzione  di  quelle  in  pubbliche  e  private,  Verona,  1858;  che  però 
si  pronunzia  per  la  negativa. 


SYNDICUS" 


Numerosi  testi  delle  Pandette  affermano  che  le  città  (civitates),  le 
corporazioni  {collegio.)  o  -  come  i  Giustinianei  dicono  *)  -  le  univer- 
sitates  sono  rappresentate  in  giudizio  da  un  «  actor  sive  syndicus  » . 

Col  solito  penetrante  acume  il  Mitteis  ha  già  rilevato  2)  che  la  rap- 
presentanza processuale  delle  città  doveva  essere  nell'epoca  classica 
affidata  ad  actores,  volta  per  volta  designati:  che  soltanto  nell'epoca 
post  classica  la  rappresentanza  processuale  delle  città  doveva  essere 
stabilmente  affidata  a  syndici. 

Il  Mitteis,  per  dimostrare  questa  tesi,  richiama  l' interpolazione  ese- 
guita nel  fr.  6  §  1  D.  3.  4  (Paul.  1.  9  ad  ed.),  nel  quale  dapprima  si 
avverte  : 

«  Si  decuriones  decreverunt  actionem  per  eum  movendam  3) 
quem  duumviri  elegerint,  is  videtur  ab  ordine  electus  et  ideo  ex- 
periri  potest:  parvi  enim  refert,  ipse  ordo  elegerit  an  is  cui  ordo 
negotium  dedit  .  sed  si  ita  decreverint,  ut  quaecumque  incidisset 
controversia,  eius  petendae  negotium  Titius  haberet,  ipso  iure  id 
decretum  nullius  momenti  esse,  quia  non  possit  videri  de  ea  re, 
quae  adhuc  in  controversia  non  sit,  decreto  datam  persecutionem  : 

e  poi  in  una  maniera  affatto  sorprendente  si  conchiude: 

sed  hodie  haec  omnia  per  syndicos  solent  secundum  locorum  con- 
suetudinem  explicari  » . 

*)  Ofr.  E.  Albertario,  Universitas  personarum  (Note  critiche)  di  prossima 
pubblicazione. 

a)  Rómisches  Privatrecht,  388,  n.  41. 

s)  L'espressione  actionem  movere  è,  secondo  i  rilievi  di  acuti  critici  recenti 
(Segré,  Rotondi),  compilatoria,  ma  in  questo  testo  il  Segré  stesso  (La  denomi- 
nazione di  actio  confessoria  etc,  in  Mèi.  Girard,  1912,  p.  81,  n.  5)  dichiara  di  non 
trovare  sufficienti  ragioni  di  sospetto. 
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Come  è  risaputo,  questa  stonata  conclusione  apparve  giustinianea 
già  al  Fabro  i)  ed  è  ora  generalmente  ammessa'). 

A  me  sembra  che  la  tesi  del  Mitteis  sia  esatta;  che  abbisogni,  però, 
di  una  più  larga  e  decisiva  dimostrazione. 

È  quanto  in  questa  brevissima  Nota  mi  propongo  di  fare. 

E  da  avvertire,  innanzitutto,  che  il  termine  «  syndicus  »  non  è  la- 
tino, ma  semplicemente  trasportato  nella  lingua  latina  dalla  greca.  Ci 
illumina  su  questo  punto  il  fr.  18  §  13  D.  50.  4  (Arcadius  Charisius 
1.  singulari  de  muneribus  civilibus)  : 

Defensores  (s'intende:  civitatis)  quoque,  [quos  Graeci  syndicos 
appellant,  et]  qui  ad  certam  causam  agendam  vel  defendendam 
eliguntur,  laborem  personalis  muneris  adgrediuntur. 

Abbiamo  qui  la  precisa  testimonianza  dell'origine  greca  della  pa- 
rola: perciò  -  anche  -  dell'origine  greca  dell'istituto.  Quelli,  che  per 
i  Romani  sono  i  defensores  civitatis,  per  i  Greci  sono  i  syndici.  Che  si 
vorrebbe  di  più,  per  dimostrare  che  il  syndicus  non  può  essere  il  rap- 
presentante processuale  classico  delle  città  e,  in  generale,  delle  corpo- 
razioni ? 

La  dimostrazione  è  pienamente,  per  quanto  assai  semplicemente, 
data3). 

Ma  intorno  a  questo  testo  son  possibili  ulteriori  considerazioni  e 
più  decisivi  rilievi. 

A  chi  appartiene  l'osservazione: 

quos  Graeci  syndicos  appellant  f 

al  giureconsulto,  forse?  od  ai  compilatori? 

Io  rilevo  come,  in  generale,  sia  assai  probabile  l'origine  compila- 
toria  di  quegli  incisi,  in  cui  a  un  termine  o  ad  un  istituto  romano  si 
vuol  aggiungere  il  corrispondente  termine  o  istituto  greco  4). 

!)  Cfr.  A.  De  Medio,  /  Tribonianismi  avvertiti  da  A.  Fabro,  in  BIDR.  1900-901. 

2)  Cfr.  le  ultime  edizioni  krttgeriaue  del  Digesto  (1908  e  1911).  Vedi  anche 
E.  Albertario,  Hodle  (contr.  alla  dottr.  delle  interp.),  Pavia,  1911,  p.  10;  Beseler, 
Beitrdge,  2,  98. 

s)  Cfr.  la  voce  auNStxo;  in  Thesaurus  graecae  linguae,  7,  1275.  Nei  Lessici 
latini,  ad  es.  in  quello  del  Porcellini,  la  voce  syndicus  appare  soltanto  attra- 
verso i  testi  delle  Pandette,  dove  è  interpolata. 

*)  Dello  stesso  avviso  mi  consta  essere  anche  il  De  Francisci,  il  quale  anzi, 
a  questo  riguardo,  è  forse  ancor  più  radicale. 
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«  Quos  Graeci  syndicos  appellarti  »  (D.  50.  4.  18.  13)  ;  «  quod  Graeci 
auvàXXaypta  vocant  »  (D.  50.  16.  19);  «quam  Graeci  xaxoxYjv  dicunt  »  (D. 
41.  2.  1.  pr.)  e  le  altre  simili  sono  dilucidazioni  assai  bene  spiegabili 
già  per  se  stesse,  se  si  attribuiscono  a  compilatori  greci;  a  compila- 
tori greci  che  si  propongono,  anche,  di  raggiungere  uno  scopo  didat- 
tico; assai  meno  spiegabili,  se  si  attribuiscono  ai  classici  giureconsulti. 

Di  alcune  di  esse,  poi,  come  di  quelle  particolarmente  citate,  l'ori- 
gine compilatoria  non  può  essere  dubbia. 

Non  insisto  sulla  interpolazione  «  quod  Graeci  ouvàXXayiia  vocant  » 
del  fr.  19  D.  50.  16,  già  segnalata  dal  de  Francisci1):  io  voglio  soltanto 
fare  qualche  osservazione  intorno  alle  altre. 

Così,  per  quanto  riguarda  la  dilucidazione  «  defensores  quoque, 
quos  Graeci  syndicos  appellant  » ,  noi  possiamo  rilevare  sulla  scorta 
delle  fonti,  sopratutto  sulla  scorta  della  parte  genuina  del  fr.  6  §  1  D. 
3.  4,  che  i  rappresentanti  processuali  della  civitas,  i  defensores  o  acto- 
res  che  si  vogliali  dire,  erano  nominati  volta  per  volta:  ad  certam 
catcsam  agendam  vel  defendendam,  come  lo  stesso  fr.  18  §  13  D.  50.  4 
avverte. 

Il  Ir.  6  §  1  cit.  ammonisce  che  se  i  decurioni  «  ita  decreverint,  ut 
quaecumque  incidisset  controversia,  eius  petendae  negotium  Titius 
haberet,  ipso  iure  id  decretum  nullius  momenti  esse,  quia  non  possit 
videri  de  ea  re,  quae  adhuc  in  controversia  non  sit,  decreto  datam  per- 
secutionem  » .  Queste  ultime  parole  attestano  nel  modo  più  chiaro  che 
una  rappresentanza  processuale  fissa  delle  città  non  era  dai  Romani 
conosciuta. 

I  syndici,  invece,  come  risulta  dal  sicuramente  interpolato  inciso 
finale  del  fr.  6  §  1  D.  3.  4  -  che  ha  richiamato  il  Mitteis  -  erano  rap- 
presentanti processuali  stabili.  Tutte  le  controversie  (quaecumque  inci- 
disset controversia!)  sogliono  essere  risolte  per  mezzo  dei  syndici.  Gli 
interpolatori  avvertono  che  esse  «  per  syndicos  solent  secundum  loco- 
rum  consuetudinem  explicari». 

Come  si  possono  dunque  confondere  i  defensores  o  actores  romani 
e  i  syndici  greci?  come  si  può  dire  che  un  istituto  equivale  all'altro? 
Un  giureconsulto  classico  direbbe  cosa  inesattissima:  farebbe  una  im- 
perdonabile confusione  ! 


*)  Cfr.  auvàXXa-jy.a,  p.  122. 
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Ma  qui  occorre  fare  un'esegesi  più  precisa  del  fr.  18  §  13  D.  50.  4, 
che  stiamo  considerando.  L'opera  dei  Giustinianei  non  si  limitò  a  di- 
lucidare i  defensores  così: 

quos  Gratti  syndicos  appellant, 

ma  aggiunsero  anche  il  successivo   «et». 

Nell'epoca  giustinianea  esiste  il  syndicus,  rappresentante  proces- 
suale stabile  della  civitas  e,  in  generale,  della  corporazione.  Ma  il  rap- 
presentante ad  certam  causam  non  è  abolito.  Perciò  i  compilatori,  mentre 

il  testo  classico  avvertiva: 

Defensores  quoque,  qui  ad  certam  causam  agendam  vel  de- 
fendendam  eliguntur . . . 

interpolano  : 

Defensores  quoque,  [quos  Graeci  syndicos  appellant,  et]  qui  ad 
certam  causam  agendam  vel  defendendam  eliguntur... 

Così  i  defensores  romani  non  sogliono  nell'epoca  giustinianea  essere 
nominati  ad  certam  causam:  possono  esserlo:  ma  solitamente  sono  rap- 
presentanti stabili,  e  più  propriamente,  allora,  sono  detti  syndici).1 


M  L*  origine  compilatoria  della  dilucidazione  contenuta  nel  fr.  1  D.  41.  2  mi 
sembra  evidente. 

Paul.  1.  54°  ad  ed.:  Possessio  appellata  est,  ut  et  Labeo  ait,  a  sedibus 
quasi  positio,  quia  [naturaliter]  tenetur  ab  eo,  qui  ei  insistit,  Iquam  Graeci 
xato^r.v  dicunt.]  §  1  Dominiumque  rerum  ex  [naturali]  possessione  coepisse 
Nerva  filius  ait  eiusque  rei  vestigium  remanere  in  his,  quae  terra  mari 
caeloque  capiuntur,  nani  haec  protinus  eorum  fluii t,  qui  primi  possessionem 
eorum  adprehenderint. 

È  mai  possibile  che  Paolo  confondesse  così  stoltamente  la  possessio  romana 
e  la  xoctokyÌ  greca?  Che  svalutasse  e  fraintendesse  la  possessio  romana  fin  da 
farne  tutta  una  cosa  colia  semplice  detensione'1.  Se  si  attribuisce,  invece,  ai  Greci 
la  dilucidazione  quam  Graeci  x<x-voyr\t  dicunt,  essa  -  se  non  si  giustifica  -  si 
spiega. 

I  Greci  non  avevano  un  istituto  corrispondente  alla  possessio  romana.  La 
loro  xa-roxvi  corrispondeva  propriamente  alla  romana  detenzione.  Pure  essi  arri- 
vano ad  avvicinare  in  questo  fr.  i  due  diversi  istituti  -  il  possesso  e  la  deten- 
zione -  in  quanto  la  possessio  romana  e  la  xarox'»)  greca  sono  fuse  nella  incolora 
categoria  giustinianea  della  possessio  naturalis. 

Questa  terminologia,  infatti,  come  ho  già  avvertito  (vedi  da  ultimo  le  mie 
Lezioni  su  11  possesso.  Camerino,  1913),  indica  nell'epoca  giustinianea  anche  il 
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Nel  fr.  18  §  13  D.  50.  4  noi  abbiamo  la  prova  decisiva  che,  tutte 
le  volte  che  i  testi  romani  chiamano  syndicus  il  defensor,  Yactor  di 
una  civitas  o,  in  genere,  di  una  corporazione,  ci  troviamo  innanzi  ad 
una  interpolazione  sicura.  Se  non  si  ammette  ciò,  la  dilucidazione  con- 
tenuta nel  fr.  18  §  13  cit.  non  avrebbe  senso:  anzi,  sarebbe  falsa. 

Ma,  anche  prescindendo  da  ciò,  i  testi  delle  Pandette,  in  cui  la  pa- 
rola syndicus  si  incontra,  si  possono  con  facile  esegesi  dimostrare  in- 
terpolati. Dobbiamo  adesso  ad  uno  ad  uno  considerarli. 
Fr.  1  §  2  D.  50.  4  (Hermog.  1.  1°  epit.)  : 

Personalia  civilia  sunt  munera  defensio  civitatis,  [id  est  ut  syn- 
dicus fiat]  :  legatio  ad  censum  accipiendum  vel  patrimonium  :  scri- 
batus:  xajxrjXaaia:  annonae  ac  similium  cura:  praediorumque  pu- 
blicorum:  frumenti  comparando  aquae  ductus:  equorum  circensium 
spectacula  etc. 

Non  è  chi  non  veda  l'origine  compilatoria  della  spiegazione  «  id 
est  ut  syndicus  fiat».  Essa  è  rivelata  dal  passaggio  id  est  (sono  noti 
a  tutti  i  rilievi  a  questo  riguardo  fatti  dall'  Eisele)  e  dalla  strana  in- 
concepibile mancanza  del  soggetto.  Id  est  ut  syndicus  fiat  :  chi  ? 

Visibilmente  interpolato  è  anche  il  fr.  5  §  10  D.  43.  24  (Venul.  1. 
2°  interd.): 

Idem  (Labeo)  ait  et  adversus  procuratorem  tutorem  curatorem 
municipumve  [syndicum]  alieno  nomine  interdici  posse. 

possesso  vero  e  proprio,  non  altrimenti  della  cpuatxri  voaió  che  indica  ad  un  tempo  - 
letteralmente  traducendo  la  nuova  giustinianea  possessio  naturalis  -  possesso  e 
detenzione.  E  una  prova  di  ciò  io  trovo  anche  in  questo  stesso  testo,  dove,  mentre 
il  giureconsulto  avvertiva: 

Dominiumque  rerum  ex  possessione  coepisse  Nerva  fllius  ait, 
i  compilatori  interpolano: 

Dominiumque  rerum  ex  [ìiaturali]  possessione  coepisse  Nerva  fllius  ait. 

Se  «ex  naturali  possessione»  fosse  espressione  classica,  siccome  i  classici  - 
come  il  Kiccobono  ha  vigorosamente  dimostrato  -  esprimouo  con  possessio  na- 
turalis sempre  e  soltanto  la  detenzione,  vorrebbe  dire  che  la  proprietà  ebbe  ori- 
gine dalla  detenzione:  il  che  è  impossibile  dire. 

Naturalis  possessio  invece,  qui,  nel  pensiero  dei  compilatori  indica  il  pos- 
sesso vero  e  proprio,  che  è  chiamato  naturalis  per  il  motivo  che  «quae  terra 
mari  caeloque  capiuntur,  protinus  eorum  fiunt,  qui  primi  possessionem  eorum 
adprehenderint  ». 

La  possessio  è  chiamata  dai  Giustinianei  naturalis  perchè  l'occupazione  è 
un  modo  naturale  d'  acquisto  ! 
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L' interpolazione  della  parola  «  syndicum  »  è  dimostrata  dal  fatto 
che  nel  successivo  §  12  di  questo  stesso  fr.  è  ripetuto  l'elenco  delle 
persone  contro  le  quali  Labeone  dice  che  si  può  «  alieno  nomine  in- 
terdici »   con  un  cambiamento  significativo  : 

Similiter  quod  iussu  cuius  factum  erit,  ob  id  non  cum  eo,  sed 
cuius  nomine  iusserit,  haec  actio  est.  nam  si  procurator,  tutor, 
ctirator,  duumvir  municipii,  quod  eius  nomine  ageret,  cuius  nego- 
tium  procuraret,  fieri  iusserit,  ob  id  agendum  erit  cum  eo,  cuius 
nomine  factum  quid  erit... 

Ilivece  di  «  municipumve  syndicum,  »  come  nel  §  10,  qui  nel  §  12 
e'  è  «  duumvir  municipii  » .  E,  dunque,  chiaro  che  anche  nel  §  10  il 
«  syndicus  »  non  c'era,  ma  che  è  stato  sostituito  a  «  duumvir  »  dai  com- 
pilatori, i  quali  però  si  dimenticarono  di  operare  la  sostituzione  anche 
nel  §  12. 

Ci  resta  da  considerare  il  fr.  1  D.  3.  4,  che  accenna  al  syndicus 
nei  §  1  e  nel  §  2: 

Fr.  1  §  1  :  Quibus  autem  permissum  est  corpus  habere  col- 
legii . . .  proprium  est  ad  exemplum  rei  publicae  habere  res  com- 
munes,  arcani  communem  et  actorem  [sive  syndicum],  per  quem 
tamquam  in  re  publica,  quod  communiter  agi  fierique  oporteat, 
agatur  fiat. 

Fr.  1  §  2  :  ...  et  quidem  non  esse  actorem  [vel  syndicum]  tunc 
quoque  intellegimus,  cum  is  absit  aut  valetudine  impedietur . . . 

Mi  pare  che,  dopo  le  osservazioni  generali  già  svolte,  dopo  i  ri- 
lievi esegetici  fatti  intorno  ai  vari  testi,  non  si  debba  esitare  nel  ri- 
tenere «  sive  syndicum,  vel  syndicum  »  aggiunte  giustinianee.  Aggiunte, 
la  cui  origine  spuria  è  confermata  nel  primo  caso  dal  sive,  nel  secondo 
dal  vel. 

Conchiudendo,  ci  troviamo  innanzi  ad  un  termine  nuovo:  al  ouvSmog, 
anziché  al  defensor  o  alYactor  romano;  e  ci  troviamo  di  fronte  a  un 
istituto  nuovo:  a  un  rappresentante  processuale  fisso,  anziché  ad  un 
rappresentante  processuale  temporaneo. 

Questa  seconda  constatazione  appartiene  già  al  Mitteis,  ma  mi  è 
sembrato  opportuno  rischiararla  e  dimostrarla  con  una  esegesi  precisa. 

E-  Alhertario, 
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Senn,  Études  sur  le  droit  des  obligations,  1914,  tome  premier,  I,  pag.  191. 
Librairie  de  la  Société  du  recueil  Sirey  -  L.  6. 

Il  primo  studio,  il  solo  finora  pubblicato  di  questo  volume  primo, 
è  interamente  dedicato  alla  donatio  mortis  causa.  Nessuna  meraviglia 
che  una  serie  di  studi  sulle  obbligazioni  si  inizii  proprio-  con  l'esame 
di  un  istituto  la  cui  importanza  per  la  conoscenza  del  diritto  delle 
obbligazioni  può  sembrare  ben  scarsa:  il  Senn,  muove  dalla  dottrina 
della  causa  e  sottopone  a  nuovo  esame  la  donatio  mortis  causa 
considerandola  come  negozio  giuridico  catisale,  nel  senso  che  il  ne- 
gozio deriva  dalla  causa  la  sua  autonomia  e  la  sua  denominazione  af- 
fermata fra  tante  denominazioni  di  istituti  giuridici  (pag.  4  e  seg.,  127)  ; 
il  S.  parla  di  atto  giuridico  causale  nello  stesso  modo  con  cui  i  giuristi 
dicono  che  un  negozio  è  conchiuso  donationis  causa,  dotis  causa,  ecc. 
Ora  la  donatio  mortis  causa  costituisce  appunto  un  esempio  di  negozio 
causale,  che  il  S.,  scegliendo  fra  tanti  negozi,  esamina  da  questo  spe- 
ciale punto  di  vista,  giacche  quanto  è  detto  per  la  donatio  m.  e.  vale 
anche  per  la  donatio  pura  e  semplice,  per  la  dote,  per  la  transa- 
zione, ecc.  Tutti  questi  atti  possono  conchiudérsi  colle  forme  più 
diverse  (mancipatio,  traditio,  stipulatio,  acceptilatio  ...);  ma  quello  che 
li  distingue  da  tutti  gli  altri  innumerevoli  negozi  giuridici  non  è  la 
forma,  ma  la  causa,  cioè  lo  scopo  che  si  propongono  le  parti.  Quindi 
duplice  è  l'indagine  che  si  propone  il  S. :  ricercare  la  funzione  della  do- 
natio m.  e.  nelle  sue  origini  e  nel  corso  della  sua  evoluzione,  e  deter- 
minare quale  forma  tecnica  potè  servire  in  origine  a  realizzare  quello 
scopo  che  le  parti  si  proponevano,  poiché  è  chiaro  che  i  principi  spe- 
ciali della  forma  tecnica  impiegata  dovettero  contribuire  a  plasmare 
l' istituto  della  donatio  m.  e,  e  molti  principi  che  ad  esso  sono  peculiari 
discendono  non  tanto  dalla  essenza  del  negozio  che,  come  s'è  visto* 
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è  individuato  solo  dalla  causa,  quanto  dalla  forma  tecnica  adoperata 
in  origine  e  poi  prevalentemente  nella  pratica. 

Il  S.  ricollega  il  sorgere  della  donatio  m.  e.  e  a  sua  funzione- 
primitiva  alle  deficienze  del  testamento  comiziale:  questo  poteva  farsi 
in  due  giorni  fissi  dell'anno  ;  orbene  chi  fosse  stato  sorpreso  da  grave 
malattia  o  minacciato  da  imminente  pericolo,  potè  aver  pensato  di 
trasferire  ad  un  amico  le  proprie  sostanze  in  tutto  od  in  parte,  con- 
venendo però  la  restituzione  dei  beni  trasferiti  qualora  egli  ricupe- 
rasse la  salute  o  superasse  il  pericolo  (pag.  8).  Questo  fu  il  primo  caso 
e  lo  scopo  primitivo  della  donatio  m.  e,  e  la  forma  più  adatta  dovette 
essere  la  mancipatio  con  pactum  fiduciae.  La  mancipatio  fiduciaria 
non  solo  fu  la  forma  primigenia  ma  anche  prevalente  in  tutto  il 
diritto  classico;  ed  appunto  dalla  mancipatio  fiduciaria  traggono  ori- 
gine molti  dei  principi  particolari  della  donatio  m.  e.  (pag.  40  e  segg.). 
Anche  dopo  il  riconoscimento  del  testamento  per  aes  et  libram  e  l'in- 
troduzione dei  legati,  la  donatio  m.  e.  non  perde  la  sua  importanza 
pratica.  Il  testatore  ad  evitare  la  inefficacia  dei  legati  per  ripudio 
dell'eredità,  poteva  servirsi  piuttosto  della  donatio  m.  e;  di  questa  si 
serviva  nel  caso  che  volesse  attribuire  certi  beni  ad  una  persona  subito 
e  non  mortis  tempore,  senza  peraltro  togliersi  la  facoltà  di  riprenderli 
principalmente  nel  caso  di  premorienza  del  donatario  ;  e  per  un  certo 
periodo  di  tempo  la  donatio  servi  anche  a  frodare  le  leggi  caducane 
(pag.  39  e  segg.,  106  e  segg.). 

Questa  è  in  breve  la  tesi  che  il  Senn  si  propone  di  dimostrare  con 
quella  ampiezza  di  indagine  e  finezza  di  osservazioni  che  sono  ben 
note  nell'egregio  autore.  Non  è  questo  il  luogo  di  vedere  se  la  dimo- 
strazione possa  dirsi  raggiunta  o  se  piuttosto  l'origine  della  donatio 
in.  e.  debba  ricercarsi  in  altra  direzione,  e  la  storia  dell'istituto  trac- 
ciarsi ben  diversamente,  giacché  della  questione  ho  avuto  occasione 
di  occuparmi  altrove  con  più  agio  (Appunti  intorno  alla  donatio  m.  e.  : 
I.  La  storia  della  donatio  m.  e.  e  l'origine  dei  legati  negli  «  Annali  del- 
l'Un.  di  Perugia  »,  1914).  Comunque,  il  merito  del  Senn  è  quello  di  avere 
affermato  la  vera  natura  della  donatio  m.  e,  ponendo  il  problema  della 
sua  origine  e  della  sua  storia  in  termini  netti  e  precisi. 

L' indagine  del  Senn  non  si  esaurisce  ai  problemi  di  origini,  ma 
la  donatio  m.  e.  è  studiata  storicamente  in  ogni  suo  aspetto.  Così  i 
capitoli  II  a  VI    sono  dedicati    alle    singole    forme    di    donatio  m.  e. 
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(alienazione  fiduciaria,  stipulatio,  contratto  innominato,  ecc.).  Il  cap.  VII 
tratta  della  storia  comparata  dei  legati  e  della  donatio  m.  e,  l'VIII 
della  donatio  m.  e.  nella  legislazione  giustinianea.  E  a  lamentare  però 
che  in  questi  due  capitoli,  come  spesso  qua  e  là,  il  Senn  ripeta  inse- 
gnamenti già  sorpassati  e  non  abbia  tratto  profitto  della  bella  indagine 
critica  del  Cugia  (L' espressione  mortis  causa,  Napoli,  1910)  intorno 
al  valore  della  causa  mortis  in  ispecial  modo  nella  m.  e.  capio  e  nella 
m.  e.  donatio,  ed  alla  nota  equiparazione  giustinianea  della  donatio 
m.  e.  al  legato. 

Una  serie  di  note  pregevolissime  chiude  questo  primo  volume 
(127-188)  su  argomenti  via  via  trattati  le  quali  non  avrebbero  potuto 
trovar  luogo  nel  contesto  senza  costituire  delle  lunghe  digressioni. 
Talune  di  tali  note  per  la  loro  ampiezza  e  la  novità  dei  risultati  po- 
trebbero dirsi  delle  vere  monografìe;  così  quella  sulla  questione  del 
trasferimento  della  proprietà  sotto  condizione  o  termine  risolutivo, 
che  il  S.  aveva  già  pubblicato  con  qualche  ampliamento  negli  Ktudcs 
d' histoire  jurìdiques  offertes  à  P.  F.  Girard,  1913,  I,  pagg.  283-300. 
L' importanza  dell'argomento  e  la  novità  delle  idee  del  S.  mi  inducono 
a  discuterne  brevemente.  Il  principio  «  proprietas  ad  tempus  transferri 
«  nequit  » ,  che  si  è  isolato  dalla  costituzione  genuina  di  Diocleziano 
contenuta  in  Fr.  Vat.  283,  per  il  S.,  è  un  concetto  non  romano,  do- 
vuto ad  una  «  construction  fantaisiste  des  interpretes  du  xix  siècle  » 
(pag.  95);  la  proprietà  può  trasferirsi  a  tempo:  esempi  classici  sono 
l'alienazione  fiduciaria  e  la  convenzione  do  ut  reddas.  E  chiaro  però 
che  con  ciò  il  S.  mette  insieme  elementi  e  concetti  diversi.  Quando 
si  dice  la  proprietà  non  può  trasferirsi  a  tempo,  si  afferma  che  la  pro- 
prietà non  può  essere  revocata  con  efficacia  reale,  ma  non  si  esclude, 
né  si  può  escludere,  la  revoca  con  efficacia  obbligatoria  ;  ora  ap- 
punto nell'alienazione  fiduciaria  e  nel  do  ut  reddas  non  si  )\n  un 
trasferimento  a  tempo:  1' accipiens  acquista  irrevocabilmente  la  pro- 
prietà, soltanto  egli  in  base  al  pactum  fiduciae  od  alla  convenzione 
di  reddere,  è  obbligalo  a  trasferire  la  proprietà  all'  alienante,  ma  nes- 
suna azione  reale  compete  a  questi  al  verificarsi  della  condizione  od  al 
sopraggiungere  del  termine  risolutivo.  Il  divieto  del  trasferimento  a 
tempo  costituisce  poi  la  motivazione  della  decisione  dioclezianea  del 
Fr.  Vàt.  283:  «si  praediorum  stipendiariorum  dono  dedisti  ita  ut  post 
«  mortem    eius  qui    accepit    ad  te  rediret,  donatio  inrita  est,  cum  ad 
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«  te[mpus]  proprietas  trans  ferri  nequiverit  » .  Se  a  questa  motivazione 
non  si  attribuisce  il  significato  usuale  di  divieto  di  trasferimento  a 
tempo,  non  si  può  arrivare  a  comprendere  perchè  mai  la  donatio  possa 
essere  inrita.  E  esatto  il  rilievo  del  8.  (pag.  172)  che  cioè,  trattandosi  di 
praedia  stipendiaria,  non  era  possibile  quella  alienazione  fiduciaria  che, 
pur  fatta  in  termini  quasi  identici,  si  dichiara  valida  nel  fr.  42  pr. 
D.  39,  6  ;  ma  non  si  comprende  perchè  la  traditio  dei  praedia  stipen- 
diaria con  patto  ut  ad  me  redirent  non  si  sia  potuta  interpretare  come 
un  contratto  innominato  del  tipo  do  ut  reddas;  a  noi  non  interessa 
sapere  se  Diocleziano  avesse  potuto  accordare  azione  per  l' esecu- 
zione della  convenzione,  ma  egli  non  poteva  in  alcun  modo  negare 
la  efficacia  della  datio,  quando  già  i  Sabiniani  (fr.  35,  3  D.  39,  6)  e  la 
pratica  costante  dei  classici  non  esitavano  ad  accordare  la  condictio 
nel  caso  di  trasferimento  con  patto  di  restituzione  si  donator  conva- 
luerit  o  si  is  qui  accepit  prior  decesserit  :  evidentemente  la  convenzione 
do  ut  reddas  si  considerava  come  iusta  causa  traditionis  e  la  pro- 
prietà s'intendeva  passata,  tanto  vero  che  si  accordava  la  condictio. 
Diocleziano  avrebbe  allora  rotto  la  tradizione  giuridica  classica  deci- 
dendo che  la  donatio  è  inrita?  Del  resto,  ammesso  pure  col  S.  (pag.  175) 
che  Diocleziano  non  riconoscesse  nel  do  ut  post  mortem  tuam  reddas 
una  iusta  causa  traditionis,  se  questo  fosse  stato  proprio  l'ordine  di  idee 
dioclezianeo,  la  motivazione  non  doveva  forse  essere  diversa  di  quella 
«  cum  ad  tempus  proprietas  transferri  nequiverit  »  ?  Piuttosto  è  a  ri- 
tenere che  il  negozio  intorno  a  cui  si  invocava  V  autorità  dell'  Impe- 
ratore non  poteva  ricondursi  allo  schema  do  ut  reddas,  cioè  trasferi- 
mento con  obbligo  di  restituzione;  il  donante  dovette  trasferire  i  praedia 
stipendiaria  in  modo  che  alla  morte  del  donatario  la  proprietà  sarebbe 
ritornata  a  lui;  ma  la  traditio  di  una  cosa  in  modo  che  la  proprietà 
cessi  in  un  dato  momento,  manca  di  una  iusta  causa,  perchè  un  tra- 
sferimento a  tempo  della  proprietà  non  è  ammesso  ;  ed  allora  la  donatio 
è  invalida  «  cum  proprietas  ad  tempus  transferre  nequiverit  » . 

Nonostante  questi  ed  altri  dissensi  dalle  idee  del  S.,  bisogna  es- 
sere sinceramente  grati  all'illustre  A.  per  avere  iniziato  con  larghezza 
e  genialità  di  vedute  questa  serie  di  studi  sul  diritto  delle  obbliga- 
zioni che,  a  giudicare  da  questo  primo  saggio,  promettono  di  essere 
oltremodo  fecondi  di  nuove  idee  e  di  nuovi  orientamenti  nell'  indagine 
storica  del  complesso  istituto  dell'  obligatio.  Biondo  Biondi. 
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Sommario.  —  Il  concetto  dell'origine  deìVhereditas  dalla  successione  sovrana.  Sua 
accoglienza  in  Italia  e  all'estero.  —  2.  Teorie  similari  svolte  in  seguito  dal 
Costa  e  dal  Mitteis.  —  3.  Le  teorie  divergenti.  —  4.  La  teoria  del  testamento- 
adozione.  Sua  critica.  —  5.  Critica  della  teoria  del  testamento-adozione  dise- 
gnata dal  Perozzi.  —  6.  La  teoria  della  formazione  recente  e  giurisprudenziale 
della  heredis  institutio  e  della  successio  in  universum  iv.s.  —  7.  Critica  della 
dimostrazione  del  Lenel.  Preconcetti  e  presupposti  generali. —  8.  La  formula 
decemvirale  familiam  habelo  e  Yaditio.  —  9.  Il  precetto  decemvirale  uti  le- 
gassit  super  pecunia  tutelave  suaé  rei.—  10.  La  formula  della  nuncupativo 
nel  testamento  per  mancipationem.  —  11.  Gli  ostacoli  alla  tesi  del  Leuel  ed 
i  suoi  espedienti.  Il  principio  nemo  prò  parte  testatus  prò  parte  intestatus 
decedere  potest.  —  12.  La  responsabilità  personale  ed  illimitata  pei  debiti. — 

13.  L'origine  giurisprudenziale  della  heredis  institutio  mediante  la  conver- 
sione di  uno  dei  legatari  in  erede  e  la  degradazione  degli  altri  legatari.  — 

14.  L"  heredis  institutio  ignota  ancora  al  tempo  di  Plauto.  —  15.  Principi  e 
fenomeni  non  esaminati  dal  Lenel.  —  16.  Il  preteso  pregio  storico  della  teoria: 
il  diritto  romano  esce  dall'isolamento.  —  17.  Valutazione  del  metodo  natu- 
ralistico in  contrasto  con  le  aberrazioni  del  metodo  critico. 


1.  Il  concetto  dell'origine  dell'eredità  dalla  successione  sovrana, 
come  appare  da  studi  recenti  (Baviera,  Benvenuto  Donati),  era  stato 
intuito  nettamente  dal  Vico  ed  è  veramente  strano  che  la  tesi  lucida 
e  precisa,  come  è  stato  giustamente  rilevato,  del  padre  della  ricerca 
scientifica  nella  storia  non  abbia  mai  colpito  e  spinto  alla  verifica 
positiva,  anzi  sia  caduta  interamente  nell'  oblìo. 

In  Italia  il  concetto  da  me  svolto  in  più  scritti  ha  incontrato 
larga  e  quasi  unanime  adesione  tra  i  giuristi.  In  Italia  e  in  Germania, 
poi,  vi  si  ispirano  due  concezioni  di  natura,  diremo,  più  temperata, 
ma  più  vaga,  quella  del  Costa  e  quella  del  Mitteis.  All'  estero,  pe- 
raltro, i    miei  studi    sull'  eredità    sono  ignorati  o  noti  soltanto   pel  ti- 
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tolo l).  Teorie  veramente  antistoriche  e  sovrattutto  antiromane,  fondate 
sul  presupposto  che  1'  eredità  romana  servisse  ab  origine  ai  puri  fini 
patrimoniali,  anzi  più  all'  origine  che  in  seguito,  riscuotono  il  maggior 
credito  anche  nelle  menti  più  illuminate,  e  taluna  di  queste  dottrine 
ha  incontrato  favore  anche  in  Italia. 

AH'  esame  delle  varie  teorie  divergenti  dalla  mia  dedico  il  pre- 
sente scritto.  Dirò  brevemente  di  quella  del  Costa  nell'ultima  sua 
forma  e  di  quella  del  Mitteis,  coi  quali,  se  si  volesse  intenderci  chia- 
ramente, si  dovrebbe  scender  sullo  stesso  terreno. 

2.  Il  Costa  parve  nelle  origini  seguace  del  mio  concetto.  In  se- 
guito però  egli  modificò  o  spiegò  meglio  il  suo  pensiero,  limitando  la 
misura  del  suo  assentimento:  successione  nella  familia  non  significa 
per  lui,  come  invece  per  me,  che  usai  pure  tale  espressione,  succes- 
sione nell'  impero  sulla  familia  intesa  come  organismo  sociale,  nel 
governo  di  essa,  bensì  successione  in  una  serie  di  elementi  patrimoniali 
ed  extrapatrimoniali,  che  egli  sembra  riassumere  nel  termine  familia, 
come  il  culto,  i  sepolcri,  Yhospilium,  il  patronato  e  le  opere  dei  liberti. 

In  questa  forma  peraltro  la  tesi  del  Costa  cesserebbe  di  essere 
una  tesi  circa  l'origine  dell'eredità,  poiché,  almeno  secondo  1'  autore, 
1'  eredità  comprende  tutti  quanti  cotesti  rami  extrapatrimoniali  anche 
nel  diritto  classico,  e  per  conto  mio  potrei  aggiungere  all'  elenco  del 
Costa  i  debiti  stessi,  che  non  sono  concepiti  dai  Romani  come  ele- 
mento dei  bona. 

E  per  vero  il  Costa  da  ultimo  si  è  spiegato  assai  chiaramente  in 
questo  senso:  il  concetto  della  successione  nella  familia  sarebbe  per 
me  neh"  età  del  diritto  classico  un  ramo  secco,  per  lui  un  ramo  ancor 
vivo  e  verde  2). 

Tuttavia  la  divergenza  corre  il  rischio  di  essere  puramente  di  pa- 
role. Anzitutto  per  il  diritto  classico  io  convengo,  con  alcune  riserve, 

!)  Fanno  eccezione,  s' io  non  m' inganno,  soltanto  il  Mitteis,  che  ne  ha  una 
vaga  cognizione,  il  Lenel  (vedi  in  seguito)  e  il  Rabel,  GrundzUge  des  ròm.  Pri- 
vatrechts  in  Holtzendorff-Kohler,  Encyclopàdie  der  Rechtswissenschaft,  7*  ed. 
1915.  p.  517,  n.  2,  i  quali  non  ignorano  almeno  la  mia  tesi.  Uno  studioso  recente, 
F.  von  Woes,  Das  ròm.  Erbrecht  und  die  Erbanuàrter,  Berlin,  1911,  rappresenta 
in  ordine  al  testamento  (vedi  in  ispecie  p.  29  e  segg.)  idee  piuttosto  analoghe  alle 
mie,  e  con  perfetta  indipendenza,  perchè  ignora  completamente  i  miei  scritti. 

2)  Costa,  Storta  del  diritto  romano  privato,  Torino.  Bocca,  1911,  pp.  459-464 
in  fine  (V.  specialmente  la  chiusa  della  lunga  nota  a  pag.  464). 
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che  l'eredità  comprende  rami  extrapatrimoniali,  anzi  novero  tra  questi, 
come  ho  detto,  dal  punto  di  vista  genuinamente  romano  (non  dal  punto 
di  vista  del  pensiero  bizantino,  che  ha  deformato  la  successio  e  creato 
Yuniversitas),  anche  i  debiti. 

Io  dubito  soltanto  della  convenienza  di  continuare  nel  diritto  clas- 
sico a  definire  1'  eredità  con  questa  formula  di  successione  nella  familia. 
Da  un  lato  il  termine  familia  illude,  in  quanto  fa  supporre  un'  esten- 
sione troppo  vasta  della  hereditas  in  senso  obbiettivo,  mentre  niuna 
potestà  sulle  persone  è  più  oggetto  della  successione  ;  dall'  altra  lato 
quella  formula  Confonde  l' antitesi  oramai  costituitasi  nel  diritto  clas- 
sico tra  familia  ed  hereditas,  in  quanto  alcuni  elementi,  come  i  sepolcri, 
oscillano  tra  la  familia  e  1'  hereditas,  mentre  altri,  come  il  patronato 
e  le  opere  dei  liberti,  piegano  decisamente  più  verso  la  familia  che 
verso  1'  hereditas.  E  dato  questo  fenomeno  -  che  prosegue  ininterrotto 
dall'  età  più  vetusta  -  di  scissione  della  familia  dall'  hereditas,  di  se- 
parazione degli  elementi  che  oramai  sono  attratti  dalla  prima  e  di 
quelli  che  aderiscono  pur  sempre  all'  altra  ;  dato  che  familia  riassume 
ora  precisamente  quegli  elementi  che  si  sono  staccati  dall'  hereditas, 
non  è  forse  un  linguaggio  scevro  di  equivoci  1'  usare  ancora  il  ter- 
mine familia  a  significare  1'  oggetto  dell'  eredità. 

Certamente  la  formula  «  successione  nella  familia  »  o  «  continua- 
zione della  familia  » ,  piace  e  riscuote  una  notevole  popolarità  ;  ma  io 
non  so  scorgere  altra  ragione  di  questa  popolarità  se  non  quella  sim- 
patia del  vago  e  dell'indeterminato,  che  attrae  specialmente  nelle  ma- 
terie oscure  e  rannoda  tutti  i  timidi  e  gì'  incerti.  È  per  1'  appunto  una 
di  quelle  formule  politiche,  che  non  sono  propriamente  l'espressione 
di  un  pensiero,  ma  servono  al  pensiero  come  di  richiamo  sonoro  : 
ciascuno  v'  intende  quello  che  vuole  e  se  1'  argomento  degli  studi  non 
gli  è  straniero,  mentalmente  e  inconsapevolmente  corregge  il  difetto 
di  espressione,  se  gli  è  straniero,  sente  di  non  compromettersi. 

Ad  ogni  modo  queste  osservazioni  non  toccano  la  sostanza;  è  certo 
che  il  Costa  avverte  che  l'eredità  pur  nel  diritto  classico  comprende 
ancora  elementi  extrapatrimoniali.  Sembra  unicamente  che  la  sua  dot- 
trina non  sia  e  non  voglia  essere  una  teoria  genetica.  Quelle  che  per 
me  sarebbero  le  sopravvivenze  di  un  contenuto  più  largo,  sono  e  ri- 
mangono per  il  Costa,  se  io  non  erro,  in  ogni  fase  storica,  dal  diritto 
più  vetusto  al  diritto  classico,  tutto  il  contenuto  dell'eredità. 
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E  nondimeno  anche  per  le  origini  la  formula  preferita  dal  Costa, 
la  quale  io  pure  ho  adoperato  talvolta  come  formula  genetica,  potrebbe 
rappresentare  nel  contenuto  stesso  che  il  Costa  vi  riconosce,  la  mia 
stessa  teoria  genetica.  Se  infatti  noi  ci  figuriamo,  come  naturalmente 
ognuno  deve  ammettere,  che  quegli  elementi  extrapatrimoniali  pur  dal 
Costa  riconosciuti  avessero  in  antico  un  carattere  ben  più  serio  e  una 
ben  più  grave  efficienza,  fossero  veramente  rami  vivi  e  verdi,  essi  ver- 
rebbero a  costituire  un  insieme  tale  di  poteri  e  doveri  da  conferire 
all'  erede  la  rappresentanza  di  un  gruppo  più  vasto  della  famiglia  clas- 
sica (forse  la  stessa  gens),  meritando  nel  loro  complesso  il  nome  di 
sovranità.  Se  noi,  infatti,  ci  riportiamo  ad  un'età  in  cui  la  responsa- 
bilità di  un  gruppo  e  del  suo  capo,  in  cui  V  amicitìa  e  Yhospitium 
acquistano  un'  impronta  quasi  internazionale,  il  culto  familiare  e  i  se- 
polcri costituiscono  una  religione,  la  tutela  è  una  vera  potestà  sugli 
impuberi  e  sulle  donne,  che  ancora  all'  epoca  dei  Baccanali  appaiono 
soggette  al  ius  vitae  et  necis  dei  tutori  ;  se  poniamo  che  tuttociò  doveva 
pur  stabilire  una  certa  subordinazione  dei  membri  adulti  all'autorità  di 
questo  capo,  se  ci  raffiguriamo,  insomma,  la  vivace  immagine  di  un 
erede,  il  quale  è  non  solo  il  depositario  del  nome  e  della  dignità  della 
casata  intera,  ma  è  investito  di  tali  poteri  e  di  tali  funzioni  in  rappre- 
sentanza delle  singole  famiglie,  noi  non  potremmo  riassumere  la  posi- 
zione déìYheres  se  non  nel  termine  di  sovranità;  poiché  sovranità, 
com'è  ben  ovvio,  è  concetto  assai  elastico  nel  suo  contenuto  ed  io  mi 
sono  ben  guardato  dal  ricostruire  l'estensione  della  potestà  dell'erede 
sovrano.  E  per  quell'epoca  primitiva  il  parlar  di  continuazione  della 
familia  sarebbe  termine  esatto,  poiché  familia  ed  hereditas  coincide- 
vano. Ma  forse,  ripeto,  1'  erede,  più  che  la  familia,  continuava  la  gens 
ed  era  il  pater  gentis  ed  il  rappresentante  di  essa  in  Senato,  come  il 
primogenito  nella  Camera  dei  Lorcls. 

Anche  il  Mitteis,  richiamando  i  miei  studi,  dichiara,  in  opposizione 
col  Pernice,  che  1'  eredità  doveva  avere  in  antico  un  contenuto  più 
spirituale  al  di  sopra  della  pura  e  semplice  patrimonialità  1).  Tuttavia 
egli  sembra  nel  concetto  un  aderente  alla  teoria  del  testamento-ado- 
zione. 


!)  Mitteis,  Das  rum.  Privatreeht  bis  auf  die  Zeit  Diocletians,  Leipzig,  1908, 
§  6,  specialmente  p.  98,  n.  11. 
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3.  In  generale  peraltro,  come  ho  già  detto,  negli  autori  stranieri 
1'  eredità  è  schiettamente  patrimoniale  ab  origine,  anzi  negli  autori 
più  decisi  emerge  una  tendenza  radicale  in  senso  opposto,  in  quanto, 
ravvisando  molto  vagamente  e  incompiutamente  nel  contenuto  e  nella 
struttura  dell'  eredità  classica  qualche  cosa  di  incongruo  con  la  pura 
patrimonialità,  si  afferma  e  si  tenta  di  dimostrare  che  precisamente 
questi  elementi,  che  io  ritengo  primitivi,  sono  sopraggiunti  in  seguito. 
E  poiché  questi  elementi  sono  più  vivaci  e  balzano  agli  occhi  nel 
testamento,  anzi  nel  testamento  sono  visibili  anche  ai  non  romanisti, 
anche  ai  puri  filologi,  e  poiché,  altresì,  il  testamento  come  libera  di- 
sposizione patrimoniale  per  atto  di  ultima  volontà,  collocato  alle  origini 
del  diritto  romano,  appare  un  mostro,  un  miracolo  unico  x),  tutta  la 
battaglia  si  è  incontrata  sul  testamento.  E  qui  siamo  in  tema  di  vere 
teorie  genetiche  opposte  alla  nostra  concezione. 

4.  La  teoria  più  seducente,  perchè  più  conforme  alla  coscienza 
odierna  e  quindi  al  criterio  ingannevole  di  verosimiglianza  basato  sui 
fini  e  i  sentimenti  attuali,  è  quella  che  vede  nel  testamento  un'  adozione 
compiuta  per  ultima  volontà,  cioè  la  chiamata  di  un  estraneo  nella 
famiglia  e  quindi  nel  patrimonio,  ammessa  solo  in  assenza  di  figli  le- 
gittimi. I  suoi  aderenti  (ricordiamo  i  nomi  più  celebrati,  Gans,  Schulin, 
Sohm)  non  si  contano:  i  filologi  (salvo  il  Pais)  sono  tutti  in  questa 
corrente  2). 

r)  Nessuno  ha  espresso  queste  idee  con  maggior  energia  del  Lambert,  La 
fonction  ciu  droit  civil  compare,  Paris,  1903,  p.  415. 

Su  questo  punto  conviene  intendersi.  Il  diritto  romano  nella  sua  ossatura 
fondamentale  appare  giorno  per  giorno  sempre  più  originale  e  irriducibile  agli 
schemi  dei  diritti  degli  altri  popoli  ari  :  violentare  le  istituzioni  per  amor  della 
comparazione  è  un  giuoco  ributtante  e  straziante  non  meno  di  quelli  di  cui  si 
compiaceva  il  feroce  ed  ameno  grassatore  d' Eleusi.  Ma  questa  ossatura  è  vera- 
mente primitiva  e  barbarica,  e  sono  nel  giusto  gli  scrittori  che  ripugnano  dal- 
l'attribuire  all'antico  diritto  romano  un'  istituzione  servente  agli  scopi  di  società 
progredite,  raffinate,  di  matura  civiltà.  Tale  è  il  testamento  classico  con  la  sua  im- 
pronta individuale  e  la  sua  funzione  patrimoniale:  ma  tale  non  era  né  l'impronta 
né  la  funzione  del  testamento  primitivo,  come  pur  sempre  1'  ossatura  fondamen- 
tale dell'  istituzione  fa  manifesto  a  chi  la  osservi  con  occhio  di  critico  e  di  giu- 
rista, a  chi  la  osservi  tutta. 

2)  Un  filone  parallelo  rappresenta  la  tesi  del  Lambert,  La  fonction  du  droit 
civil  compare,  Paris,  1903,  pp.  411-500,  il  quale,  con  un  cumulo  di  dati  desunti  dal 
diritto  comparato,  si  sforza  di  riavvicinare  il  testamento  romano  al  contratto  suc- 
cessorio, vale  a  dire  all'istituzione  più  ripugnante  ai  principi  del  diritto  romano, 
più  straniera  alla  sua  compagine. 
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Gli  argomenti  cui  si  ricorre  per  dimostrare  questa  concezione 
sono  in  parte  desunti  dal  diritto  comparato,  in  parte  dalla  presunta 
connessione  del  testamento  con  1'  arrogazione.  Nel  diritto  comparato 
(si  osserva  da  tutti  gli  scrittori)  e  specialmente  nel  diritto  greco  e 
nell'  antico  diritto  germanico,  che  sono  i  diritti  più  studiati,  non  si 
conosce  in  origine  se  non  la  successione  intestata  dei  figli:  la  suc- 
cessione testamentaria  è  sopraggiunta  in  seguito  in  difetto  di  figli, 
di  regola  nella  forma  della  chiamata  di  un  estraneo  in  qualità  di 
figlio  :  e  solo  con  l' emanciparsi  progressivo  dell'  individuo  essa  ha  po- 
tuto conquistare  dignità  eguale  alla  successione  legittima.  Venendo 
poi  al  diritto  romano,  si  osserva  che  il  testamento  ha  un'  innegabile 
affinità  di  forme  con  l' arrogazione  ;  entrambi  gli  atti  si  compivano 
davanti  ai  comizi  curiati,  anzi  sono  i  due  soli  atti  privati  che  seguono 
dinanzi  a  quella  vetusta  assemblea. 

Evidentemente,  si  prosegue  -  con  una  di  quelle  frettolose  illazioni, 
in  cui  la  simpatia  mentale  turba  il  rigore  logico  -  il  testamento  non 
doveva  essere  se  non  un'  arrogazione  post  mortem.  Qualche  scrittore 
si  è  richiamato  anche  alle  adozioni  post  mortem,  che  i  giureconsulti 
romani  ignorano,  ma  di  cui  a  datare  dalla  fine  della  repubblica,  e  giù 
giù,  neh"  èra  del  principato,  gli  esempi  non  mancano  ;  il  più  celebre, 
com'  è  noto,  è  1'  adozione  di  Ottavio  per  opera  di  Cesare. 

Ora  per  quel  che  concerne  il  diritto  comparato,  io  lo  dissi  più  volte. 
Niun  dubbio  che  la  successione  primitiva  sia  domestica,  ed  esclusa  la 
chiamata  di  un  estraneo;  dirò  anzi,  che  precisamente  nel  mio  concetto 
dell'  eredità,  per  cui  essa  non  significa  l' acquisto  di  un  patrimonio 
staccantesi  dalla  famiglia,  ma  la  successione  nella  potestà  sul  gruppo, 
la  chiamata  di  uno  straniero  sarebbe  davvero  assurda.  Ma  tuttociò  non 
significa  punto  che  il  testamento  non  debba  esser  primitivo  :  vero  è 
soltanto  eh'  esso  non  è  destinato  alla  chiamata  di  uno  straniero  al 
gruppo.  Nella  comparazione  si  abusa  dei  termini  romani  successione 
testamentaria  e  successione  intestata,  attribuendo  un  senso  e  un  colo- 
rito non  romano  a  queste  categorie;  si  abusa  dell'essere  la  termino- 
logia romana  divenuta  la  lingua  franca  del  diritto.  Il  fatto  che  nella 
società  romana,  la  quale  pure  nella  stessa  èra  ultima  della  repubblica, 
non  ha  raggiunto,  né  per  civiltà,  né  per  ricchezza  di  forme  econo- 
miche, il  grado  di  Atene  e  degli  Stati  ellenici  ed  ellenistici,  nondimeno 
il  testamento  ha  radici  ben  più  profonde,  dovrebbe  far  pensare  circa 
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questi  richiami,  dovrebbe  far  volgere  lo  sguardo  ad  altre  fonti  del 
diritto  comparato,  in  cui  la  struttura  del  diritto  successorio  romano 
ha  un  più  limpido  e  diretto  riscontro.  La  StaO-^xv]  ellenica  o  è  adozione, 
o  è  donatio  morti»  causa,  perchè  il  cosiddetto  Vermachtnisstestamcnt 
o  Legate -ntestament,  come  usano  dire  i  tedeschi,  non  è  che  la  donatio 
mortis  causa  del  diritto  romano  :  la  sua  stessa  revocabilità  è  la  revo- 
cabilità ad  libitum  della  donatio  mortis  causa,  non  quella  del  testa- 
mento civile  classico,  in  cui  nulla  può  il  mutamento  di  volontà,  nulla 
può  la  distruzione  stessa  delle  tavole,  perchè  solo  una  nuova  e  va- 
lida designazione  d' erede  ha  virtù  di  annullare  l' antica,  prendendone 
il  posto. 

Ammesso  pertanto  che  la  successione  dei  figli  sia  il  tipo  preva- 
lente di  successione,  il  che  è,  ripeto,  esatto,  e  non  per  la  sola  età  pri- 
mitiva, desumerne  che  il  testamentum  romano  sia  posteriore  è  un'illa- 
zione irriflessiva  e  antiromana.  Nell'immensa  maggioranza  degli  esempi 
storici  e  giuridici  l'erede  chiamato  per  testamento  è  nel  diritto  romano 
un  figlio,  e  la  stessa  formula  exheredes  sunto  mostra  che  è  1'  uno  dei 
figli  che  si  contempla,  escludendo  gli  altri,  i  quali  vengono  alla  lor 
volta,  nelle  specie  più  complesse  figurate  dalle  nostre  fonti  giuridiche, 
contemplati  con  legati.  Si  può  dire  che  nel  diritto  romano  storico  l' isti- 
tuzione d' erede  è  la  designazione  di  quello  tra  i  figli  che  prosegue 
ormai,  se  non  più  il  governo,  certo  pur  sempre  il  nome  e  la  dignità 
della  famiglia,  il  legato  è  l' approvvigionamento  delle  donne  e  dei 
cadetti  1). 

Quanto  al  richiamo  dell'  arrogazione  e  dei  comizi  curiati,  io  non  so 
perchè  questo  argomento  non  venga  addotto  in  senso  contrario  ;  ma 
la  dialettica  superficiale  è  la  negazione  di  ogni  logica.  Appunto  perchè 
testamento  e  adozione  ci  compaiono  come  due  atti  distinti,  io  direi  che 
sono  due  atti  distinti:  che  le  forme  sieno  egualmente  solenni  si  com- 
prende, perchè  la  continuazione  di  una  famiglia  e  F  assorbimento  di 
una  famiglia  in  un'  altra  sono  fenomeni  egualmente  gravi.  Voler  ve- 
dere nel  testamento  un'  arrogazione  post  mortem  è  un  arbitrio.  Come 


*)  V.  per  questo  costume  e  per  l'altro  correlativo  (ed  egualmente  inconcepi- 
bile nel  diritto  greco  e  in  diritti  similari)  di  onorare  di  legati,  fedecom messi  o 
simile  i  figli  diseredati  o  le  figlie  diseredate,  il  mio  scritto  Le  affinità  giuridiche 
greco-romane  in  Riv.  di  storia  antica,  v.  13,  1910,  p.  203  e  segg.  e  specialmente 
i  testi  citati  a  p.  203,  n.  1. 
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dicemmo,  il  testamento  è  il  più  delle  volte  istituzione  di  un  figlio,  e 
viceversa  chi  non  è  figlio  non  lo  diventa  per  testamento:  le  stesse 
adozioni  testamentarie,  checche  si  voglia  sognare,  appaiono  fenomeni 
storici  tardi,  non  hanno  valore  giuridico  e  sono,  ad  ogni  modo,  anche 
esse  distinte  dall'  istituzione  d'  erede. 

Conviene  sconvolgere  le  istituzioni  romane  per  creare  una  base 
al  testamento-adozione  l). 

In  conclusione  quest'  idea,  salvo  1'  equivoco  richiamo  del  diritto 
comparato,  non  ha  nulla  per  sé  :  né  memorie  o  tradizioni  romane,  né 
elementi  organici  dell'  istituto  romano,  ed  ha  invece  tutto  contro  di  sé. 
E  il  fallace  senso  della  verosimiglianza  odierna,  vale  a  dire  un  senti- 
mento che  é  spesso  1'  antitesi  del  senso  storico,  ciò  che  la  sorregge" 

5.  Questa  corrente  di  idee  è  seguita  in  Italia  dal  Perozzi 2)  e 
dall'  Arangio-Ruiz  3),  il  quale  in  parte  limita,  in  parte  ripete  breve- 
mente 1'  argomentazione  consueta,  ma  in  generale  si  richiama  ai  suoi 
predecessori  e  in  modo  particolare  al  Perozzi.  Convien  pertanto  tener 
conto  della  forma,  con  cui  presenta  la  tesi  il  Perozzi.  Veramente  ar- 
gomenti nuovi  il  Perozzi  non  ne  reca,  e  par  quasi  disprezzare  quelli 
addotti  ;  nel  che  non  gli  saprei  dar  torto.  Nel  suo  scritto  pubblicato 
per  le  onoranze  a  Vittorio  Scialoia  e  nelle  sue  Istituzioni,  in  cui  rie- 
labora e  svolge  la  tesi,  vi  ha  una  foga  notevole  di  divinazioni,  un 
lavorìo  pure  notevole  di  dialettica,  sulla  base  delle  predette  divina- 
zioni, ma  nessun  testo,  nessun  indizio,  nulla  :  ciò  non  gli  torna  a 
disdoro,  perchè  nel  diritto  romano  non  v'  è  effettivamente  nulla  in 
questa  direzione.  Noi  non  possiamo  che  riassumere  il  quadro  dise- 
gnato iia  lunghe  pagine  (più  di  venti  nelle  sue  Istituzioni)  dal  Perozzi, 
con  qualche  osservazione  sul  disegno  e  sui  punti  in  cui  devia  dalla  retta 
nozione  degli  istituti,  ma  nessuna  critica  di  argomenti  che  egli  non 
adduce.  E  lo  facciamo  perchè  a  noi  sembra  che  la  vanità  stessa  del 

x)  È  curioso  vedere  dei  romanisti  come  I'Appleton,  Le  testament  romain,  ecc. 
Paris,  1903.  e  già  prima  il  Greiff,  De  l'origine  du  testament  romain,  Paris,  1898, 
p.  78  e  segg.,  rilevare  ad  una  ad  una  le  differenze  tra  il  testamento  e  1'  arroga- 
zione  sino  a  togliere  ogni  base  al  ravvicinamento,  e  infine  cedere  alla  moda,  se- 
guendo quasi  un  impulso  sentimentale,  con  frasi  cornei'  tuttavia  qualche  cosa, ecc. 

s)  Perozzi,  Problemi  di  origini  negli  Studi  in  onore  di  V.  Scialoja,  Milano, 
1905,  v.  II,  p.  167  e  segg.  Istituzioni,  Firenze,  1908,  v.  II,  §  196,  pp.  357-381. 

"■)  Vedi  Arancio  Ruiz,  Le  genti  e  la  città,  Messina,  1914,  p.  61. 
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base  romana  della  teoria. 

Il  testamento,  ripete  il  Perozzi,  non  era  possibile,  se  non  in  man- 
canza di  figli.  «  Poteva  però  avvenire  che  il  testatore  (il  Perozzi,  se- 
guendo la  suggestione  del  linguaggio  romano,  indice  eloquente  delle 
idee  romane,  chiama  qui  testatore  il  defunto  o  ereditando),  non  avesse 
figli  o  prevedesse  che  gli  venissero  a  mancare ...  In  tal  caso  il  costume 
gli  concede  di  adottare  per  dopo  la  morte  un  servo  proprio  (Istitu- 
zioni, II,  p.  359)  » .  Pertanto  l'adozione  di  uno  schiavo  proprio  compiuta 
per  atto  del  paterfamilias  con  intervento  dei  testimoni,  sarebbe  il 
punto  di  partenza  del  testamento.  Appartiene  alla  maniera  simpatica 
con  la  quale  il  Perozzi  tenta  costantemente  di  tener  sollevato  il  lettore 
la  dichiarazione  seguente  :  «  Non  v'  ha  così  in  questo  tempo  eredità 
di  donne,  perchè  queste  non  possono  aver  figli  (Istituzioni,  II,  p.  360)  » . 
Evidentemente  la  parola  "figli"  in  lingua  italiana  è  qui  adoperata  nel 
significato  originario  con  lo  stesso  sapore  di  celia  con  cui  potrebbe 
esser  adoperata  oggi  la  voce  "  signorina  "  per  significare  la  vecchie- 
re  Ila.  Ciò  posto,  il  Perozzi  conclude:  «  E  non  v'  ha,  a  rigore,  due  specie, 
due  fondamenti  di  successione  ereditaria,  cioè,  per  usare  la  termino- 
logia posteriore,  la  legittima  e  la  testamentaria,  una  duplicità  a  cui 
un  diritto  può  arrivare,  ma  da  cui  non  può  partire.  L'eredità  deriva 
da  un  solo  fatto:  dalla  qualità  di  figlio  (Istituzioni,  p.  360)». 

L'  osservazione  del  Perozzi  ha  un  fondamento  giusto.  La  duplicità 
della  successione  in  origine  è  inverosimile,  coni'  è  altresì  assurdo  che 
in  gruppi  primitivi  si  scelga  il  successore  fuori  del  gruppo,  cioè,  in 
generale,  fuori  dei  propri  figli.  L'equivoco  è  pur  sempre  di  sup- 
porre che  lo  stabilire  come  sistema  la  successione  testamentaria  signi- 
fichi stabilire  la  sistematica  chiamata  di  un  estraneo,  di  supporre  che, 
una  volta  riconosciuta  la  successione  familiare,  non  vi  sia  posto  pel 
testamento.  Tipica  ossessione  delle  condizioni  e  delle  categorie  odierne, 
che  spinge  a  trasportare  neh"  età  primitiva  i  nostri  ordinamenti  legali 
sicuri  e  precisi  di  successione  familiare,  ed  immaginare  inoltre  che  le 
famiglie  primitive  non  avessero  che  un  unico  figlio  !  In  realtà  in  tutti 
i  diritti  veramente  primitivi  il  sistema  successorio  rappresenta  un  si- 
stema di  scelta  dell'uno  dei  figli,  o  dell'uno  de'  congiunti:  o  il  pri- 
mogenito, o  il  più  maturo,  o  il  più  degno. 

Seguono  nel  Perozzi  alcune    divinazioni  sulla  tutela  delle  donne 
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e  degli  impuberi.  Interessanti  sono  quelle  sul  destino  primitivo  degli 
oggetti,  quando  morisse  una  donna  sui  iurte  o  un  pater familias  im- 
pubere, o  pubere,  ma  intestato  e  senza  sui.  «  La  facoltà  d' occupazione 
con  l'effetto  di  acquistare  la  proprietà  delle  cose  occupate  era  riser- 
vata dai  diritti  interni  gentilizi  ai  membri  della  gens  del  defunto,  ma 
le  norme  relative  erano  incerte  e  in  ogni  caso  diverse  da  gente  a 
gente:  dove  codeste  cose  le  poteva  occupare  chiunque  della  gens,  dove 
pretendeva  un  diritto  di  occupazione  qualunque  agnato,  dove  l'agnato 
prossimo,  dove  la  gens,  come  il  corpo  sovrano,  cui  apparteneva  il  de- 
funto e  come  quello  a  cui  un  tempo  appartenevano  tutte  le  res  man- 
cipi. La  legge  delle  XII  Tavole,  la  cui  più  precisa  e  conscia  funzione 
fu  di  pareggiare  i  vari  diritti  gentilizi  che  la  città  aveva  in  principio 
accolti  nella  loro  diversità,  sostituì  a  questa  condizione  giuridica  in- 
certa e  disuguale  una  nuova,  precisa  e  pari  »  (II,  p.  361). 

Il  testamento  si  sarebbe  staccato  dall'  adozione  dopo  le  XII  Tavole. 
*  Costituita  la  città,  sorse  una  reazione  progressivamente,  benché  len- 
tamente vittoriosa  sia  contro  l'adozione  di  figli  altrui,  come  di  servi 
propri.  I  figli  dovevano  restare  entro  la  città  ai  loro  padri:  i  servi; 
esclusi  dalla  città,  non  dovevano  entrarvi  per  atto  del  pater  familias 
divenendo  figli.  Ma  perchè  il  paterfamilias  che  non  aveva  heredes 
sui  naturali  non  doveva  esser  condannato  a  rimanere  senza  eredi,  la 
città,  come  permise  che  fosse  adottato  per  legge  un  paterfamilias  per 
la  vita  dell'  adottante,  così  permise  che  fosse  adottato  ancora  per  legge 
e  per  dopo  la  morte  il  servo  proprio  dell'  ereditando,  cioè  permise  ancora 
il  iestamentum.  Sorgeva  così  posteriormente  alle  XII  Tavole  la  prima 
forma  storica  di  testamentum,  ossia  il  testamentum  calatis  comiliis,  fuso 
però  ancora  nella  stessa  legge  di  nomina  in  figlio,  che  'serviva  per 
l' adozione  del  paterfamilias  e  inteso  per  tale,  ossia  per  adozione  »  (Isti- 
tuzioni, II,  p.  364;. 

Questo  atto  però  sarebbe  rimasto  adozione  per  breve  tempo. 

Il  distacco  dall'  adozione  e  il  raggiungimento  della  piena  libertà 
testamentaria  sarebbero  avvenuti  prima  «  mediante  un  artificio,  la  man- 
cipatio  familiae,  col  quale  si  faceva  alcuno  come  erede  senza  farlo 
figlio,  poi  apertamente  con  una  riforma  del  diritto  pubblico,  di  cui  era 
parte  il  testamento,  resa  inevitabile  della  pratica  di  quell'artificio  »  (Isti- 
tuzioni, II,  p.  365). 

Siamo  in  un  mare  di  congetture. 
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Dove  le  norme  positive  son  tocche,  ivi  l'abbaglio  o  l' illogismo  si 
svela.  Circa  F  intrasmissibilità  della  delazione,  che  sarebbe  un  rudere 
dell'antico  sistema,  il  Perozzi  osserva:  «Il  diritto  romano  vuole  una 
vocazione  nel  patrimonio.  0  è  il  testatore  che  ordina  che  sia  heres  una 
data  persona,  o  è  lo  Stato  che  ordina  ciò.  La  conseguenza  logica  si  era 
che  se  il  chiamato  moriva  prima  di  adire  l'eredità  e  di  divenire  così 
erede,  egli  non  poteva  trasmettere  ad  altra  persona  il  patrimonio; 
poiché  questa  non  poteva  succedere  in  un  patrimonio  che  quegli  non 
aveva  acquistato  e  in  cui  questi  non  era  chiamato.  Questo  principio, 
così  detto  dell'  intrasmissibilità  della  delazione,  rimase  appunto  per  la 
sua  forza  logica,  ne  si  elimina  che  sostituendo  al  concetto  dell'eredità 
come  vocazione  in  un  patrimonio  quello  di  vocazione  in  un  diritto  ad 
acquistarlo  »   (Ist Unzioni,  II,  p.  367). 

La  conseguenza  logica,  sulla  quale  il  Perozzi  insiste,  è  veramente 
male  invocata.  L' in  trasmissibilità  della  delazione  si  giustifica  nel  diritto 
romano  in  quanto  non  si  chiama  direttamente  al  patrimonio,  ina  si 
conferisce  un  diritto  personale  ad  acquistarlo  ;  la  delazione  è  trasmis- 
sibile nel  diritto  moderno,  dove  indubbiamente  per  consenso  unanime 
l'eredità  è  vocazione  in  un  patrimonio. 

Circa  la  successione  nelle  obbligazioni  il  Perozzi  ritiene  che  essa 
sia  sopraggiunta  in  seguito  col  ricoìioscimento  della  patrimonialità 
dell'  obbligazione.  «Via  via  che  matura  il  senso  della  patrimonialità  di 
un  rapporto  di  obbligo,  l' eredità  che  nasce  come  successione  nel  pa- 
trimonio, quando  questo  non  è  formato  che  di  cose,  comprende,  appunto 
perchè  è  successione  nel  patrimonio,  anche  questi  altri  elementi  pa- 
trimoniali che  sono  i  debiti  e  i  crediti  non  penali.  I  quali  vengono  a 
costituire  un  elemento  organico  dell'eredità  e  non  aggiunto  ad  essa. 
Siamo  dinanzi  a  un  fenomeno  di  accessione.  E  perchè  quasi  tutti  i 
rapporti  di  obbligo  assunsero  via  via  il  carattere  veduto,  che  troviamo 
1'  eredità  abbracciarli  quasi  tutti,  salvo  le  eccezioni  annoverate  »  (Istitu- 
zioni, II,  369).  Tuttociò,  benché  1'  esecuzione  sia  pur  sempre  personale. 
«  I  creditori  del  defunto  ricevono  in  luogo  del  corpo  del  defunto  un 
altro  corpo  su  cui  vendicarsi,  e  cioè  quello  dell'  erede.  I  debitori  del 
defunto  dovranno  subire  la  vendetta  dell'  erede.  Questi  conserverà  la 
facoltà  di  vendicarsi  sui  suoi  debitori  e  a  sua  volta  continuerà  ad  essere 
esposto  alla  vendetta  dei  suoi  creditori  »   (Istituzioni,  II,  p.  370). 

Ora  anche  a  questo  riguardo  i  Romani  né  prima  delle  XII  Tavole, 
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né  al  tempo  delle  XII  Tavole,  né  per  tutto  il  diritto  classico  hanno 
mai  concepito  i  debiti  come  elemento  del  patrimonio  :  i  bona  escludono 
sempre  i  debiti,  salvo,  in  una  forma  ambigua,  in  due  testi  interpolati. 
/  debiti  sono  bensì  un  elemento  della  successione,  ina  non  un  elemento 
del  patrimonio;  V erede  è  debitore,  perchè  succede.  Dal  punto  di  vista 
classico  nel  patrimonio  non  si  succede:  esso  si  acquista  in  conseguenza 
della  successio,  che  è  in  locum,  in  ius,  non  già  in  bona. 

Circa  il  fenomeno  della  confusione  il  Perozzi  osserva  :  «  La  fusione 
dei  due  patrimoni  in  ordine  ai  crediti  ed  ai  debiti  non  è  che  l'espressione 
di  questa  estinzione  di  diritti  di  vendetta  e  di  trasporto  o  permanenza 
loro  a  favore  o  contro  le  persone  delle  due  masse  di  creditori  e  di 
debitori  e  a  favore  o  contro  1'  erede...  Se  il  principio  della  fusione  dei 
due  patrimoni  non  fu  formalmente  mai  abolito,  e  se  tuttora  nei  diritti 
odierni  non  è  condotta  alle  sue  ultime  conseguenze  F  idea  dell'  ine- 
renza dei  debiti  e  crediti  ereditari  al  patrimonio  ereditato,  vuol  dire 
che  certi  sentimenti  connessi  all'eredità  e  certe  grandi  opportunità  lo 
mantennero  e  lo  mantengono,  che  nessuna  consequenziarietà  logica  ha 
la  forza  di  vincere  »  (Istituzioni,  II,  pp.  370-371).  E  anche  altrove  egli 
ritrova  in  questa  «  fusione  in  un  unico  patrimonio  de'  due  patrimonii 
del  defunto  e  dell'erede»  un  «più  strano...  carattere  saliente  dell'ere- 
dità romana  »  (Istituzioni,  II,  p.  355). 

Siamo  agli  antipodi  della  logica.  La  fusione  dei  due  patrimoni,  intesi 
oramai  i  debiti  come  parte  della  successione  ereditaria,  è  perfettamente 
logica  e  conforme  precisamente  alla  essenza  della  patrimonialità.  La 
confusione  ereditaria  non  è  che  il  fenomeno  della  confusione  subbiettiva 
attuato  nella  forma  più  vasta. 

Chi  acquista  un  fondo,  su  cui  ha  diritto  di  servitù,  perde  per  con- 
fusione il  suo  diritto  di  servitù.  Noi  che  lottiamo  contro  la  successione 
illimitata  nei  debiti  e  contro  la  confusione  dei  patrimoni  non  siamo 
pertanto  mossi  dalla  consequenziarietà  logica  o  per  lo  meno  non  siamo 
spinti  da  una  logica  diretta  contro  il  principio  della  confusione,  bensì 
contro  il  principio  della  illimitata  successione  nei  debiti  come  elemento 
del  patrimonio.  Noi  riteniamo  che  il  principio  il  quale  comprende  i  de- 
biti nel  patrimonio  e  li  fa  trapassare  integralmente  con  questo,  sia  un 
puro  concetto  legislativo  e  artificioso  :  nella  realtà  del  commercio,  una 
ditta,  ad  esempio,  il  cui  passivo  supera  l' attivo  ha  una  situazione  finan- 
ziaria, ma  non  ha  più  patrimonio.  Più  che  ogni  argomento  logico  ci 
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muove  precisamente  a  combattere  il  principio  della  confusione  dei  pa- 
trimoni nella  materia  ereditaria  la  grande  opportunità  di  regolare  la 
successione  ereditaria  in  un  modo  più  confacente  al  credito  e  al  com- 
mercio. 

Uno  spirito  conservativo  che  adori  tutti  i  ruderi  del  passato  a  me 
sembra  eccessivo.  Ne  è  esatta  la  dichiarazione  relativa  ai  diritti  odierni: 
basta  ricordare  le  due  vaste  e  imponenti  legislazioni  indipendenti  o, 
quel  eh'  è  più  grave,  emancipatesi  dalla  tradizione  romana,  come  il  di- 
ritto anglo-sassone  e  il  Codice  civile  germanico,  che  adottano  precisa- 
mente l' idea  dell'  inerenza  dei  debiti  e  crediti  ereditari  al  patrimonio 
ereditario  e  non  alla  persona  dell'  erede. 

Quanto  alla  spiegazione  del  principio  nemo  prò  parte  testatus  prò 
parte  intestatus  decedere  potest,  il  Perozzi  ripete  a  un  dipresso  il  pen- 
siero antico  di  Scialoja,  della  parificazione  dei  sui  con  l' erede  testa-  . 
mentario  e  del  testamento  ammesso   solo  in  assenza  di  sui  {Istituzioni, 
II,  p.  372). 

Debbo  dichiarare  peraltro  che  il  Perozzi,  per  quanto  disegni  di 
fantasia,  lavora  con  elementi  romani.  Se  tutto  lo  sforzo  del  suo  ingegno, 
ostinato  a  difendere  una  cattiva  causa,  non  riesce  a  sorreggere  la 
teoria  del  testamento-adozione,  gli  è  perchè  là  dove  non  c'è  nulla, 
anche  il  più  acuto  e  fervido  indagatore  può  rivoltare  finché  vuole  gli 
elementi  della  storia  e  del  diritto,  ma  non  riesce  a  scoprire  nulla.  Ma 
noi  non  ritroviamo  nel  Perozzi  la  leggerezza  dei  comparatisti,  e  la 
stessa  affinità  di  forme  tra  il  testamento  e  l' abrogazione  che  per  un 
romanista  può  esser  piuttosto  un  argomento  contrario  non  è  richia- 
mata da  lui.  Quanto  agli  abbagli  dominatici  essi  sono  scusati  dalla 
fissazione  antica  di  combattere  la  mia  tesi 1). 

*)  L'Arangio  Ruiz,  come  dico  (v.  sopra),  non  intende  aggiungere  nulla  al- 
l'argomentazione consueta  o  piuttosto  a  questa  deficienza  di  argomenti.  È  note- 
vole tuttavia  come  egli  si  sforzi  di  puntellare  la  tesi  con  due  accenni  poco  felici 
a  congetture  estranee  e  più  che  dubbie.  L'  una  è  il  richiamo  ad  una  interpreta- 
zione del  testo  decemvirale  cui  suus  heres  nec  escit  data  o  meglio  rinnovata  ora 
dal  Kniep.  Anche  se  fosse  fondata,  questa  interpretazione  del  Kniep  (già  mia)  non 
sarebbe  un  argomento  per  la  tesi  del  testamento-adozione,  bensì  uno  sforzo  per 
documentare  il  presupposto  generale  delle  varie  teorie  dominanti  ,  per  le  quali 
l'assoluta  libertà  di  testare  del  paterfamilias  è  il  punto  più  ostico  da  superare, 
e  si  può  dire  il  punto  centrale  della  battaglia.  Ma  essa  non  è  fondata.  11  Kniep, 
Quii  Inst.  II  §  97-108,  ritiene  che  le  XII  Tavole,  prescrivendo  si  intestato  moritur 
cui  suus  heres  nec  escit,  stabilissero  implicitamente  il  divieto  di  testare  per  chi 
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6.  Il  concetto  dell'  arrogazione  rappresenta  un  tentativo  per  spie- 
gare il  principio  dell'  heredis  institutìo,  che  per  noi  non  è  se  non  l' invo- 
lucro semivuoto  di  un  vasto  contenuto  in  gran  parte  svanito.  Ma  vi 
ha,  come  dicemmo,  una  tesi  più  radicale  che  esclude  nelle  origini  dal 
testamento  romano  sia  V  heredis  institutìo,  sia  ogni  surrogato  di  essa. 
L'istituzione  d'erede  sarebbe  un  prodotto  nuovo  e  tardo.  Questo  pen- 
siero è  largamente  diffuso.  Più  o  meno,  a  datare  dalle  ricerche  storiche 

avesse  un  suus  heres.  L'Arangio  commenta  (1.  e,  p.  61):  «Fra  le  diverse  inter- 
pretazioni possibili  quella  di  Kniep  mi  sembra  preferibile  per  il  sostegno  che  le 
offrono  le  leggi  di  Solone  riferite  nell'  orazione  Adv.  Mahart.  [Dem.J  51,  p.  1667 
(correggi  1067)  ».  La  stessa  interpretazione  io  ebbi  a  sostenere  un  quarto  di  secolo 
prima  del  Kniep  (Res  mancipi,  Roma,  1888-89,  pp.  '261-262:  «La  parola  stessa 
della  legge  ci  ammonisce  che  costoro  (agnati  e  gentili)  succedono  nella  famiglia, 
se  muore  senza  testamento  colui  al  quale  suus  herpes  nec  escit  »),  quando  io  ero 
ancora  sotto  l' influenza  delle  idee  dominanti  circa  la  necessaria  precedenza  storica 
della  successione  intestata  in  nome  del  diritto  comparato,  benché  avessi  già  in- 
travista la  natura  della  successione  romana  primitiva.  Se  non  che  tale  intelli- 
genza del  precetto  decemvirale  rappresenta  uno  sforzo  mentale  di  chi  vuol  torcere 
i  testi  secondo  le  proprie  idee  preconcette,  e  poi  farsi  un  argomento  della  propria 
stortura;  ed  io  da  gran  tempo  ho  abbandonato  questi  metodi.  L'interpretazione 
è  errata  così  dal  punto  di  vista  della  logica  disposizione  dell'  inciso,  come  dal 
punto  di  vista  della  latinità  e  del  linguaggio  decemvirale.  Se  l'inciso  cui  suus 
heres  nec  escit  fosse  il  presupposto  comune  cosi  del  testamento  come  della  suc- 
cessione degli  agnati,  esso  avrebbe  dovuto  essere  in  testa  alla  frase,  e  tanto  più 
avrebbe  dovuto  essere  in  testa  secondo  le  norme  stilistiche  della  latinità  osservate 
rigorosamente  nel  linguaggio  decemvirale,  per  cui  si  vogliono  in  principio  ed  in 
fine  di  ogni  frase  le  parti  più  salienti  del  discorso.  La  frase  decemvirale,  per  avei'e 
il  senso  voluto  in  cotesta  interpretazione,  dovrebbe  avere  a  un  di  presso  quest'or- 
dine: cui  suus  heres  nec  escit  si  intestato  moritur,  ecc.,  ovvero  agnatus  prò- 
ooimus  familiam.  habeto  si  intestato  moritur  cui,  ecc.  D' altra  parte  la  corre- 
lazione delle  due  norme  decemvirali  relative  alla  successione  intestata  rende 
manifesto  che  l' inciso-condizione  cui  suus  heres  nec  escit  per  la  successione 
dell'agnato  corrisponde  all'  inciso-condizione  si  agnatus  nec  escit  per  la  succes- 
sione dei  gentili.  11  richiamo  della  legge  Solonica  nel  testo  di  Demostene  è  forse 
una  svista  dell'  Arangio,  poiché,  a  dire  il  vero,  fa  prova  contro  di  lui.  Eccone 
infatti  il  tenore  : 

"0<m{  àv  u.ri  òtaSsasvo;  àiroSàvvi,  làv  ph  7taì8a<;  xara>.etirYi  SnXeia;,  <rjv 
xauTYiaiv,  là-*  Sé  a^,  tou;òs   icuptou;  tUcti  twv  ypTiaàruv  x.  t.  X. 

Il  periodo  legislativo  del  testo  «reco  ha  invero  una  struttura  grammaticale 
e  un  andamento  che  corrisponde  alla  struttura  e  all'  andamento  del  testo  decem- 
virale, e  potrebbe  tradursi  ;  Quicumque  intestato  mortuus  sit,  si  ftlios  relique- 
rit,  ecc.  Io  suppongo  che  l'Arangio  (e  mi  pare  che  anche  il  seguito  del  suo  discorso 
porti  a  questo)  l'abbia  citato  perchè  agli  Ateniesi  certamente  non  era  lecito  testare 
in  presenza  di  figli  e  quindi  parrebbe  che  il  testo  decemvirale  si  dovesse  inter- 
pretare egualmente.  Se  non  che  l'Arangio  ha  dimenticato  la  parola  che  segue  a 
quelle  che  abbiamo  tradotto,  cioè  SsrXeia;  feminini  seccus,  non  ha  riflettuto  in- 
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nel  secolo  scorso  si  ritenne  da  tutti  che  la  successici  in  universum  ius 

fosse  per  il  suo  carattere  artificioso,  come  usa  dire,  un  concetto  svi- 
luppatosi tardi,  elaborato  da  giureconsulti  evoluti,  capaci  di  astrazioni 
superiori  e  di  ragionamenti  sottili.  In  forma  più  determinata  già  il 
Kuntze  espresse  il  pensiero  che  l'antico  testamento  non  dovesse  con- 
tenere se  non  disposizioni  di  cose  particolari,  anzi  nella  institutio  ex 
re  certa,  che  dà  tanto  rovello  ai  classici,  egli  trovava  il  tipo  e  il  con- 
somma che  si  tratta  di  prole  femminile,  di  fronte  alla  quale  il  testamento  è 
lecito  anche  agli  Ateniesi:  la  legge  di  Solone,  sappiamo,  lo  escludeva  solo  in  pre- 
senza di  figli  legittimi  maschi,  -^v/moi  àppsves. 

Il  testo  greco  quindi  prova  il  contrario  di  quel  che  l'Arangio  assume.  [La 
parte  finale  che  non  ci  riguarda  è  piuttosto  oscura;  vedi  Beauchet,  Hist.  du  droit 
prive  de  la  Rép.  Athén,  III,  p.  463;  Lipsitjs,  Das  alt.  Recht  u.  Rechtsverfahren, 
Leipzig,  1912,  v.  II,  p.  549,  n.  33:  io  oserei  con  la  più  cauta  riserva  supporre  che 
sia  caduto  dopo  TauTYiaw  un  inciso  come  toù;  ày/tcr-reì;  xX-npoNSfi.^.  cioè,  s'in- 
tende, congiungendosi  in  matrimonio,  secondo  il  diritto  della  l7ri>cXT)po;.  Certo  il 
tou?6i  deve  aver  un  riferimento  che  nel  testo  attuale  manca;  potrebbe  essere  tut- 
tavia  ch'esso  fosse  in  una  clausola  precedente  a  noi  ignota.  Per  altre  emenda- 
zioni v.  Bhauchet  e  Lipsius  l.  e.]. 

1/  altra  congettura,  appena  ricordata  per  vero  dell'Arangio,  richiamandosi 
pur  sempre  al  Kniep  (il  quale  alla  sua  volta  si  appoggia  allo  Schrader),  è  il  rav- 
vicinamento della  parola  heres  alla  greca  x*>P°*5  cne  verrebbe  a  darle  il  senso  di 
orfano.  Se  non  che  questa  etimologia  è  bene  lasciarla  da  banda,  come  io  lasciai 
sempre  da  banda  l'etimologia  di  heres  da  erus  o  herus,  perla  quale  avrei  pure 
a  mio  favore  il  linguaggio  antico  e  la  tradizione  dei  Romani  attestata  da  Festo 
(Paul.  Diac.  ex  lib.  Pomp.  Festi  v.  Heres  ed.  Teubner,  p.  88:  Heres  apud  antiquos 
prò  domino  ponebatur)  e  da  Giustiniano  §  7, 1.  2,  19  (passo  forse  desunto  dalle  res 
cottidianae  di  Gaio).  Né  si  dica  che  un  filologo  moderno,  come  lo  Schrader,  pesa 
più  di  Festo  o  di  Gaio,  perchè  al  nostro  scopo  è  pi'ecisamente  il  contrario.  Una 
etimologia  constatata  entro  l'orbita  della  lingua  latina  e  meglio  ancora  un  uso 
constatato  ha  valore  per  le  istituzioni  del  Lazio:  un'etimologia  troppo  remota  e 
scientifica,  che  ci  richiama  all'  unita  aria,  è  al  nostro  scopo  insignificante  e  pe- 
ricolosa. Pur  troppo  di  queste  etimologie  sapienti  si  abusa  e  talvolta  in  modo 
antiscientifico,  come  quando  si  fa  derivare  mancipare  direttamente  da  manu 
capere,  peculium  da  pecus,  superflcies  da  super  facere,  ecc.,  saltando  il  membro 
intermedio,  che  rappresenta  il  vero  etymon  di  valore  storico  (mancipium,  pe- 
cunia, facies)  e  deducendone  poco  felicemente  che  ia  mancipatio  doveva  esser 
relativa  alle  cose  mobili,  che  il  peculium  doveva  consistere  di  greggi  ecc.  Ma 
quando  l'organismo  delle  istituzioni  è  parlante,  non  è  il  caso  né  di  scuoterlo,  né 
di  corroborarlo  con  simili  quisquilie.  In  vita  ed  in  morte  il  paterfamilias  è  ar- 
bitro del  destino  della  sua  famiglia:  il  ius  vitae  et  necis  è  ben  più  grave  della 
libertà  di  testare,  tanto  più  quando  ci  si  svesta  della  tenace  illusione  che  V  heres 
designato  per  testamento  sia  un  estraneo,  mentre  in  tutte  le  fonti  esso  è  quasi 
sempre  il  figlio  od  il  nipote,  e  anche  in  assenza  di  figli  o  nipoti  ex  filio  esso  è 
quasi  regolarmente  il  nipote  in  altro  senso,  cioè  il  figlio  di  un  fratello  o  di  una 
sorella. 
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tenuto  primitivo  del  testamento,  il  quale  non  doveva  in  origine  conte- 
nere se  non  disposizioni  relative  alle  cose.  Idee  analoghe  hanno  for- 
mulato il  Cuq,  l'Ehrlich,  il  Binder,  il  Kniep. 

7.  Ma  quegli  che  ne  ha  tentato  una  dimostrazione  più  larga  è 
il  Lenel  in  una  comunicazione  al  congresso  storico  di  Londra  del- 
l'anno  1913  J).  Nondimeno  la  sua  argomentazione  stessa,  che  rappre- 
senta il  maggiore  sforzo  in  proposito,  non  è  che  basata  sopra  un 
preconcetto  fondamentale  e  una  sottile  trama  dialettica  tessuta  sul 
linguaggio  delle  XII  Tavole,  e  cozza  invece  contro  tutti  i  principi 
fondamentali  dell'  eredità. 

Il  preconcetto  è  il  seguente:  l'ingenua,  materialistica  rappresen- 
tazione dell'antico  popolo  non  poteva  albergare  una  concezione  ideale, 
riflessa,  artificiosa;  non  poteva  scorgere  nell'eredità  una  mera  astra- 
zione. Pei  Romani  delle  XII  Tavole  essa  doveva  esser  qualcosa  di 
corporale,  qualcosa  di  afferrabile  :  la  casa,  il  campo,  gli  schiavi,  il  be- 
stiame. «  Non  possiamo  nemmeno  trasportare  nel  diritto  delle  XII  Ta- 
vole i  concetti  classici  della  delazione  e  dell'acquisto.  Essi  riposano 
sull'idea  che  Yhereditas  sia  una  mera  posizione  giuridica  offerta  dalla 
legge  aNextraneus  e  acquistata  da  lui  mediante  semplice  atto  di  vo- 
lontà: se  l'eredità  è  qualche  cosa  di  corporale,  essa  non  può  essere 
acquistata  mediante  una  semplice  dichiarazione  di  volontà,  come  non 
potrebbe  una  res  derelicta.  Chi  non  è  già  dominus  nella  casa,  come 
il  suus,  diventa  heres  soltanto  con  la  reale  presa  di  possesso  della 
familia»   (p.  123). 

Ora  l'ingenuità  dei  popoli  primitivi  è  un  motivo  giusto,  ma  non 
e' è  motivo  giusto  di  cui  non  si  possa  fare  un'applicazione  erronea. 
Anche  i  popoli  primitivi  hanno  la  loro  organizzazione,  hanno  il  loro 
mondo  ideologico,  e  talvolta  siamo  precisamente  noi  che  dobbiamo 
fare  uno  sforzo  per  trasportarci  in  un  mondo  e  in  un  ambiente  così 
diverso,  ma  lo  dobbiamo  fare  se  non  vogliamo  giudicare  delle  cose  del 
passato  con  la  mentalità  e  con  le  idee  del  presente,  violando  l' assioma 


*)  Lenel,  Zur  Gesch.  der  her.  institutio  in  Essays  in  legai  history  V.  edited 
by  P.  Vinogradoff,  Oxford,  1913.  L'autorità  del  maestro  ha  già  suscitato  a  questa 
disgraziatissima  tesi  i  suoi  preclari  credenti:  cfr.  I.  Kohler  e  L.  Wenger,  Allge- 
meine  Rechtsgesch.  Berlin,  1914,  p.  269. 
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fondamentale  del  Vico,  primo  criterio  di  ogni  indagine  storica.  Le  con- 
cezioni di  un  dato  momento  possono  riuscir  difficili  e  astruse  nella 
società  moderna,  dove  sono  fuori  di  posto  :  ma  non  sono  punto  diffi- 
cili nell'età  loro,  quando  esse  sono  richieste  dalle  condizioni  sociali  e 
si  ha  il  compito  di  obbedire  spontaneamente  a  queste,  non  di  formular 
scientificamente  i  concetti.  Ricollocate  pertanto  nel  loro  ambiente,  le 
idee  più  artificiose  divengono  semplici.  Non  è  già  spogliando  il 
mondo  presente  di  tuttociò  che  ha  di  spirituale  e  di  organico  che 
noi  possiamo  ricostruire  la  società  primitiva,  bensì  studiando  i  coeffi- 
cienti spirituali,  i  bisogni  reali  e  le  organizzazioni  diverse  della  età 
primitiva. 

D'  altra  parte  nessun  romanista,  e  molto  meno  il  Lenel,  dovrebbe 
immaginarsi  l'antica  giurisprudenza  romana  e  la  stessa  giurisprudenza 
classica  così  portate  all'  astrazione,  da  creare  per  fini  patrimoniali  quel 
concetto  della  successici  in  universum  ius,  che  tanto  ci  travaglia.  Se 
i  Romani  avessero  preso  le  mosse  dal  punto  di  vista  patrimoniale,  essi 
sarebbero  giunti  a  quella  concezione  realistica  dell'  acquisto  ereditario, 
alla  quale  son  giunte  le  legislazioni  indipendenti  dalla  tradizione  ro- 
mana, alla  quale  son  giunti  i  Romani  stessi  negli  acquisti  universali 
fuori  dell'  eredità,  come  la  cosiddetta  successione  del  fisco  e  l' acquisto 
iure  peculii. 

Il  concetto  dei  bona,  il  sistema  generale  dell'  esecuzione  avrebbero 
loro  fornito  l'addentellato  a  una  costruzione  pratica  e  semplice. 

8.  Quanto  all'argomentazione  dialettica,  pericolosissima  in  ogni 
ragionamento,  perchè  nella  serie  successiva  delle  deduzioni  un  solo 
errore  può  condurre  a  risultati  inverosimili,  essa  è  ancor  più  perico- 
losa nella  storia  primitiva,  dove  i  punti  di  partenza  sono  fievoli  e  dubbi. 
La  tesi  del  Lenel  ha  il  seguente  addentellato  nelle  XII  Tavole.  Il  co- 
dice decemvirale,  secondo  una  osservazione  spesso  fatta,  nomina  il  suus 
heres,  ma  in  difetto  di  testamento  e  di  suus  heres,  esso  dice  rispetto 
all'agnato  e  ai  gentili:  familiam  habeto  o  habento.  Ora,  inferisce  il 
Lenel,  familiam  habeto  o  habento  non  significa  se  non  la  mera  presa 
di  possesso;  la  frase  corrisponde  al  sumito,  sibi  habeto,  capito  del  le- 
gato per  vindicationem.  Un  valore  materiale  ha  la  stessa  parola  adire, 
la  quale  nel  suo  senso  originario  deve  intendersi  letteralmente  come 
accedere  ai  fondi  ereditari,  in  modo  analogo  all'espressione  greca  è(xpa- 
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teueiv  stg  xy]v  oùoiav  l)  e  alla  tedesca  zu  dem  Erbe  gehen.  Un  atto  for- 
male per  F  acquisto  dell'  eredità  non  è  mai  esistito,  ed  è  un'  illusione 
il  credere  che  quest'atto  in  antico  fosse  la  cretto  (pag.  123-124). 

Ora  abbandoniamo  pure  la  congettura,  del  resto  in  se  assai  plau- 
sibile, che  la  cretto  rappresenti  l' originaria  forma  di  adizione.  Ma  è 
del  tutto  arbitrario  il  vedere  nel  familiam  habere  V  espressione  di  una 
materiale  presa  di  possesso.  Familia  è  probabilmente  un  concetto  in 
antico  piuttosto  più  largo  che  non  più  ristretto:  ad  ogni  modo  non 
ne  sappiamo  nulla.  Habere,  possidere  indicano  una  signoria,  non  una 
materiale  detenzione,  e  oggetto  della  signoria  è  il  complesso  termine 
familia.  Perchè  l'agnato  e  i  gentili  non  siano  chiamati  eredi  certo  è 
cosa  che  rimane  pur  sempre  oscura:  ma  è  un  problema  mediocre,  e  certo 
poi  non  è  da  queste  oscurità  che  si  può  desumere  nulla  per  l'antico 
diritto.  Mille  congetture  si  possono  fare,  e  più  plausibile  e  fondata 
della  congettura  del  Lenel  mi  sembra  quella  conforme  al  mio  modo 
di  vedere,  che  il  concetto  dell'  hereditas  conservasse  ancora  a  tempo 
delle  XII  Tavole  un  qualche  vestigio  del  suo  carattere  sovrano  e  ri- 
pugnasse chiamare  heredes  subbietti  estranei  alla  famiglia,  come  gli 
agnati  e  i  gentili,  che  subentrano  precisamente  in  quanto  non  v'  è  più 
diretta  discendenza,  ma  appunto  per  essere  la  casa  estinta,  non  suc- 
cedono in  poteri  personali  di  niun  genere.  Ma  io  non  credo  sia  utile 
o  per  lo  meno  non  amo  far  congetture  sul  vuoto.  Osservo  soltanto  che 
il  motivo  di  questo  linguaggio,  più  che  un  indizio  circa  la  natura  del- 
l' antica  successione,  può  forse  offrire  un  indizio  circa  la  posizione  della 
legge  di  fronte  al  diritto  anteriore.  Come  le  istituzioni  fondamentali 
del  diritto  pubblico  inglese  vigente  all'  epoca  di  Giovanni  Senza  Terra 
non  sono  punto  riprodotte  nella  Magna  Charta,  così  le  istituzioni  fon- 
damentali del  diritto  romano  sono  appena  ricordate  incidentalmente  o 
presupposte  nelle  XII  Tavole,  e  questo  deve  ritenersi  ed  appare  (Si 
intestato  moritur  cui  suus  heres  nec  escit  è  non  il  precetto,  bensì  la 
protasi  d'un  precetto  legislativo)  circa  il  testamento  e  la  successione 
o  l' istituzione  del  suus.  Le  XII  Tavole  legiferano  là  dove  si  tratta  di 

!)  Formula  e  istituto  i-elativi,  nel  diritto  greco,  unicamente  ai  figli,  cioè  a 
coloro  cui  nel  diritto  romano  non  si  applica  Yaditio.  Conveniamo  bensì  che  l'atto 
in  sostanza  possa  farsi  corrispondere  alla  romana  presa  di  possesso  (cfr.  Lipsius, 
Das  att.  R.  u.  Rechtsverf.  Leipzig.  1912,  li,  p.  577;  il  Beauchet,  Hist.clit  dr.pr. 
de  la  rép.  ath.,  p.  594,  traduce  col  linguaggio  della  saisine  legale),  ma  questa  è 
appunto  cosa  diversa  àa.Waditio. 
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recare  certezza  o  introdurre  novità  positive,  e  in  ciò  fare  non  mera- 
viglia che  esse  rechino  un  linguaggio  diverso.  La  successione  del- 
l' agnato  e  dei  gentili  probabilmente  è  stata  ordinata  o  chiarita  dalle 
XII  Tavole  :  certo  l' agnatus  proximus  definito  e  fissato  con  grado 
distinto  nell'elenco  dei  chiamati  ha  tutto  il  sapore  di  una  novità. 

Quanto  al  significato  materiale  delle  parole,  osserviamo  che  il 
mondo  primitivo  ha  i  termini  più  materialistici  per  le  idee  più  asti*atte; 
pensare  e  pesare  sono  la  stessa  parola.  Il  dizionario  spirituale  è  tutto  una 
serie  di  metafore,  ma  a  nessuno  verrà  in  mente  di  dedurne  che  l' ope- 
razione spirituale,  che  un  dato  termine  esprime,  sia  stata  necessaria- 
mente essa  stessa  alle  origini  una  operazione  materiale.  Ma  per  quel 
che  è  in  concreto  della  incriminata  parola  adire,  essa  non  si  può  se- 
parare dalle  parole  deferre,  repudiare,  dalla  stessa  voce  successio,  pa- 
role tutte  di  un  valore  materialistico  forse  più  trasparente  che  non 
adire:  ora  è  certamente  ben  più  grave  e  vasto  che  non  il  richiamo 
non  interamente  esatto  del  Leliel  al  diritto  greco  o  al  diritto  tedesco, 
quello  che  invece  si  può  fare  per  tutto  il  gruppo  dei  termini  ereditari 
col  diritto  pubblico  romano. 

Una  simile  terminologia  è  straniera  alla  patrimonialità  e  agli 
acquisti,  poiché  la  successione  a  titolo  singolare  è  un'invenzione  di 
Giustiniano,  causa  non  ultima  per  cui  la  verità  è  rimasta  lungo  tempo 
nascosta;  ma  quei  termini  -  successio  e  suoi  derivati,  deferre,  adire, 
repudiare  -  si  ritrovan  precisamente  tutti  nel  diritto  pubblico  ;  e  come 
nella  lingua  latina,  così  anche  nella  lingua  italiana  volgare,  che  ha 
continuato  la  tradizione  del  linguaggio  antico,  ma  non  ha  accolto  la 
creazione  bizantina  della  successione  a  titolo  singolare,  successione  è 
soltanto  F  acquisto  ereditario  e  la  successione  sovrana.  Il  diritto  giu- 
stinianeo impera  nel  nostro  paese  da  più  di  mille  anni,  e  nondimeno 
le  creazioni  peregrine  della  tecnica  bizantina  sono  ancora  straniere 
al  nostro  popolo.  Nessuno,  altri  che  il  giurista,  intende  mai  che  l'acqui- 
rente di  un  diritto  singolo  sia  un  successore,  come  nessuno  chiama 
successore  universale  l' erede  prò  parte. 

9.  Un  altro  argomento  della  stessa  natura  addotto  dal  Lenel  è 
l'enunciato  celebre  delle  XII  Tavole  uti  legassit  super  pecunia  tutelàve 
suae  rei,  ita  ius  esto,  sul  quale  Pomponio,  in  un  testo  ben  noto,  fonda 
la  latissima potestas  conferita  al  testatore.  Questo  enunciato  delle  XII  Ta- 
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vole  dagli  scrittori  ora  è  inteso  come  il  fondamento  dell'istituzione  di 
erede,  ora  come  la  sanzione  dei  legati  in  vario  senso.  Il  Lenel  ne  fa 
capitale  naturalmente  per  la  sua  tesi  che  il  testamento  non  contenesse 
se  non  legati. 

Anch'  io  sono  più  proclive  a  ritenere  che  1'  enunciato  si  riferisca 
ai  legati,  e  ho  già  espresso  la  congettura  che  per  la  prima  volta  le 
XII  Tavole  riconoscessero  il  diritto  del  defunto  di  elargire  legati  nel 
testamento  istesso,  cioè  per  la  prima  volta  le  XII  Tavole  abbiano  con- 
vertito le  donazioni  a  causa  di  morte  gravanti  sul  patrimonio  del  de- 
funto in  legati,  cioè  donazioni  gravanti  sull'erede.  Il  testamento  in  sé, 
nel  suo  vero  contenuto,  appartiene,  ripeto,  a  quelle  norme  fondamen- 
tali e  certe,  che  nelle  XII  Tavole  sono  presupposte  o  indirettamente 
accennate:  si  intestato  moritur1).  Comunque  sia,  una  legge  di  reda- 
zione incerta,  che  ci  è  riferita  in  varie  forme,  una  legge  di  cui,  fosse 
anche  certa  e  concorde  la  redazione,  è  controverso  il  significato  di 
ogni  parola,  legare,  pecunia,  familia,  res,  tutela  suae  rei  (ingegnosa 
e  forse  indovinata  è  la  congettura  del  Kniep,  che  legge  sui  heredis 
in  luogo  di  suae  rei,  congettura  che  nella  grafia  antica  della  parola 
non  esige  il  menomo  mutamento  del  testo),  non  può  dar  luogo  ad  al- 
cuna deduzione,  e  tanto  meno  vi  può  dar  luogo  quando  un  altro  testo 
ricorda,  sia  pur  incidentalmente,  la  terminologia  del  testari. 

10.  Secondo  il  Lenel,  parla  altresì  in  favore  della  tesi  che  fa  del 
testamento  comiziale  un  testamento  di  legati  la  formula  gaiana  di 
nuncupazione  del  testamentum  per  aes  et  libroni,  la  quale  è  modellata 
unicamente  sui  legati,  e  per  l'appunto  imita  quasi  il  legato  per  vin- 
dicationem  :  «  Haec  ita  ut  in  his  tabulis  cerisve  scripta  sunt  ita  do, 
ita  lego,  ita  testor,  itaque  vos  quirites  testimonium  mihi  perhibetote  » 
(1.  e.  p.  126).  Perchè  mai,  una  volta  riconosciuto  il  testamento  per  man- 
cipationem,  non  si  è  accolta  in  esso  Yheredis  institutio  del  testamento 
comiziale,  se  in  questo  vi  era? 

Argomentazione  faticosa  e  piuttosto  illusionistica,  come  ogni  trama 
puramente  dialettica.    Anche    all'  Arangio-Ruiz  2)  non    sembra   molto 

•>■)  Il  ragionamento  che  fa  l'Arangio-Ruiz  in  questa  parte,  criticando  pur  egli 
il  Lenel  (V.  Le  genti  e  la  città,  pp.  62-63),  è  perfettamente  giusto  e  risponde,  salvo 
qualche  lieve  oscillazione,  a  quanto  io  osservo  nella  mia  Storia  del  diritto  ro- 
mano, e.  IX,  valutando  il  carattere  del  codice  decemvirale. 

*)  Le  genti  e  la  città,  p.  63. 
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efficace  l'osservazione  del  Lenel,  anzi  egli  dichiara  di  non  compren- 
derla. «  Che  cosa  poteva  mai  passare  -  egli  esclama  -  dalla  formula 
di  una  rogatìo  legislativa  (si  consideri  quella  pervenutaci  dell'  adrogatio) 
alla  formula  di  consegna  di  un  documento  scritto  ?»  E  non  mi  par  si 
potrebbe  in  modo  più  conciso  e  decisivo  mettere  a  nudo  l'inconsi- 
stenza di  quell'argomentazione.  Alla  mia  volta  osservo:  la  hereditus 
institutio  è  stata  ben  accolta  nella  tabulae,  che  contengono  il  testa- 
mento, o  nella  nuncupatio,  quando  questa  contiene  il  testamento  enon 
si  redigono  tabulae:  non  è  stata  accolta  nella  nuncupatio,  solo  quando 
questa  non  è  che  la  dichiarazione  generale  delle  disposizioni  contenute 
nelle  tabulae  e  quivi  redatte  nella  debita  forma  con  a  capo  l'istitu- 
zione d'erede.  Vi  potrà  essere  anche  in  questa  seconda  nuncupatio 
(che  è  quella  esposta  da  Gaio)  qualche  reminiscenza  del  passato,  come 
l' invocazione  ai  Quirìtes,  ma  il  tenore  della  dichiarazione  doveva  esser 
diverso,  se  non  si  voleva  palam  heredem  nuncupare,  bensì  unicamente 
presentare  il  testamento.  Che  la  dichiarazione  sia  concepita  in  un 
modo  schiettamente  patrimoniale  lo  si  spiega  pur  sempre  col  signi- 
ficato ormai  patrimoniale  delle  disposizioni,  e,  se  si  vuole,  anche  col 
riallacciarsi  di  questo  testamento  alla  mancipatio  familiae  e  ai  legati 
di  cui  si  incaricava  il  familiae  emptor  in  forma  di  rogationes  :  d'altra 
parte  il  termine  testor  della  nuncupatio  stessa  allude  probabilmente  al 
carattere  di  testamentum,  quindi  al  suo  contenuto  essenziale,  l' istitu- 
zione d'erede. 

11.  Nel  complesso  gli  argomenti  del  Lenel,  enunciati  e  svolti  nella 
prima  parte  dell'articolo,  non  sono  che  interpretazioni  più  che  dubbie 
di  formule,  nel  loro  tenore  dubbie  anch'esse.  Nella  seconda  e  più  larga 
parte  l'articolo  non  è  che  una  serie  di  poderosi  sforzi  dialettici  per 
mettere  d'accordo  la  costruzione  storica  con  alcuni  dei  principi  fon- 
damentali della  successione  con  cui  va  a  dar  di  cozzo,  per  spiegare, 
insomma,  isolatamente,  la  genesi  di  alcuni  di  questi  principi,  che  co- 
stituiscono nel  loro  complesso  integrale  la  base,  non  ancora  da  nessuno 
menomamente  tocca,  della  mia  costruzione.  L'assumer  questa  critica, 
ed  una  critica  più  che  congetturale,  come  argomentazione,  appartiene 
a  quella  figura  di  sofisma  o  a  quella  forma  d' illusione  cui  soggiace 
anche  il  Lenel,  per  la  quale  si  scambia  come  argomento  la  critica  del 
documento  avverso;  come  è  ovvio  che  avvenga  in  un  processo  penale, 


118  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

dove,  distrutta  l'accusa,  rimane  l'innocenza,  ma  non  è  ragionevole  in 
una  discussione  scientifica,  dove  la  propria  tesi  non  è  l'innocenza. 

Il  principio  nemo  prò  parte  testatus  prò  parte  intestatus,  ecc.,  «  il 
grande  enimma  del  diritto  successorio  romano  » ,  come  lo  chiama  an- 
cora il  Lenel,  è,  a  suo  avviso,  la  cosa  più  naturale  del  mondo  per  un 
testamento  di  legati.  La  spiegazione  del  Lenel  è  in  sostanza  quella 
del  Jhering,  che,  a  dire  il  vero,  a  me  e,  potrei  dire,  agli  Italiani  in 
generale,  sembra  la  meno  verosimile  tra  tutte.  Secondo  questa  spiega- 
zione «  un  testamento,  per  cui  si  incomodavano  i  comizi,  non  doveva 
esser  concepito  quale  un  mezzo  di  lasciare  un  piccolo  ricordo  a  questo 
o  a  quello,  bensì  come  una  distribuzione  sistematica  di  tutto  il  patri- 
monio, una  divisto  honorum,  in  cui,  di  regola,  solo  per  negligenza  po- 
teva rimanere  qualche  elemento  indiviso.  Se  il  testatore  nell' eseguire 
un  cosiffatto  piano  di  distribuzione  aveva  omesso  l'erede  intestato,  che 
senza  il  testamento  avrebbe  avuto  tutto,  o  l'aveva  contemplato  con  un 
qualche  oggetto  particolare,  egli  aveva  dato  a  conoscere  nel  modo  più 
chiaro  che  intendeva  di  escluderlo  o  in  tutto  e  per  tutto  o  nel  residuo 
dell'eredità  (pagg.  127-128)  ».  Il  Lenel  soggiunge  altresì  (pag.  128,  n.  2) 
come  in  ultima  analisi  anche  nel  diritto  moderno,  se  vi  ha  un  testa- 
mento parziale,  si  chiamano  gli  eredi  intestati  solo  perchè  ciò  corri- 
sponde alla  volontà  presunta  del  testatore,  ma  si  fa  astrazione  dalla 
loro  chiamata,  allorché  questa  presunzione  non  coglie  nel  segno,  e 
reca  esempi  in  proposito.  Ma  precisamente  il  Lenel  non  vuole  avver- 
tire che  questo  richiamo  al  regime  delle  presunzioni  odierne  fa  contro 
la  sua  tesi,  in  quanto  nel  diritto  romano  il  principio  ha  un  valore  asso- 
luto, e  non  di  presunzione:  come  parlare  inoltre  di  naturalis  pugna 
per  una  interpretazione  di  volontà?  E  lasciamo  pur  da  parte  le  obbie- 
zioni mosse  già  alla  infelice  teoria  del  Jhering. 

12.  Quanto  alla  responsabilità  per  i  debiti  essa  sarebbe  gravata 
sull'eredità  (pag.  130),  cioè  precisamente  sui  legatari,  i  quali  però  sa- 
rebbero stati  responsabili  limitatamente  alle  forze  dell'eredità  (pag.  132). 
Limitata  pure  doveva  essere  la  responsabilità  dell' usucapiente  prò 
herede  (pag.  133)  J). 


J)  Tuttavia,  secondo  il  Lenel  (p.  133,  nota  3),  la  responsabilità  di  colui  qui 
usuceperit  plurimum  possidendo,  doveva  essere  ad  ogni  modo  illimitata  per  i 
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Ma  se  i  Romani  fossero  giunti  nell'antica  età  a  concezioni  così 
realistiche  e  pratiche,  così  patrimoniali  e  moderne,  non  le  avrebbero 
abbandonate  per  operare  un  rivolgimento  come  quello  rappresentato 
dalla  responsabilità  inerente  alla  persona  e  non  all'eredità,  cioè  ai  bona 
(il  che  corrisponde  d'altra  parte,  non  ci  stanchiamo  di  ripeterlo,  al  con- 
cetto romano  del  patrimonio),  dalla  successio  ultra  vires,  dalla  confu- 
sione dei  patrimoni!1). 

13.  La  tesi  del  Lenel  si  spunta  poi  precisamente  contro  l'ostacolo 
che  costituisce  il  suo  titolo  e  il  suo  punto  di  partenza.  Il  Lenel  non 
riesce  a  spiegare  come  da  questo  stato  di  cose  «  siasi  potuto  svilup- 
pare lo  stato  di  diritto  totalmente  diverso  che  ci  sta  dinanzi  agli  occhi 

sacra,  «Agli  Dei  doveva  esser  resa  agevole  la  soddisfazione;  essi  pertanto  possono 
rivolgersi  contro  quel  solo  per  tutto  il  loro  credito». 

Io  non  so  vedere  in  questa  restrizione  incoerente,  alla  quale  il  Lenel  è  co- 
stretto dal  testo  noto  di  Cicerone  cui  fa  richiamo,  altra  logica  (specialmente  nel- 
l'opinione dominante,  cui  aderisce  il  Lenel,  per  la  quale  i  sacra  sono  debiti  e 
quindi  elementi  del  patrimonio)  che  la  stretta  della  necessità. 

')  Quanto  alle  difficoltà  che  il  Lenel  si  affaccia  in  ordine  all'  usucapio  prò 
herede  anch'esse  pur  troppo  nascono  in  lui,  come  nel  Hòlder  e  nella  maggior 
parte  degli  autori,  dalla  sconoscenza  dello  spirito  delle  istituzioni  romane.  La 
soluzione  classica  di  problemi  più  che  analoghi,  identici,  nelVinstitutio  ex  re 
certa,  ove  precisamente  la  responsabilità  per  debiti  non  è  in  nessun  rapporto  cogli 
oggetti  particolari  assegnati  (costituiscano  essi  un  piccolo  ricordo  o  una  parte 
notevole  del  patrimonio)  e  dove  l'assegnatario  di  cose  certe,  se  è  solo  erede,  è 
responsabile  per  intero,  se  invece  concorre  con  l'erede  istituito  regolarmente  (ex 
certa  parte  o  sine  parte)  nel  diritto  classico  acquista  i  crediti  e  risponde  dei 
debiti  o  nel  residuo  o  in  parti  uguali  (di  fronte  aWheres  sine  parte),  pur  rima- 
nendo sempre,  quanto  ai  corpora  hereditaria  in  base  aAYofflcium  iudicis  un  puro 
assegnatario  di  cose  certe  (vedi  Mancaleoni,  Appunti  sulla  institulio  ex  re  certa. 
Studi  Sassaresi,  II,  1902  e  le  mie  Istituzioni  §  206,  5»  ediz.,  pp.  563-569),  fornisce  la 
schietta  risposta  romana  a  tutti  gli  incresciosi  problemi.  Dirà  il  Lenel  che  la 
soluzione  di  Aquilio  Gallo  e  di  Sabino  non  ci  illumina  per  l'antico  diritto?  Non 
da  lui  certo,  una  volta  messo  sull'avvisato,  io  mi  attendo  una  simile  risposta. 
Si  può  discutere  sulle  ragioni  e  sulle  origini  dei  principi  classici,  si  può  anche  so- 
stenere che  essi  sono  il  frutto  di  una  evoluzione,  ma  non  si  può  far  a  meno  di 
assumere,  almeno  come  punto  di  partenza,  le  forme  romane  di  pensiero  e  di  ra- 
gionamento; e  di  fronte  al  dubbio  che  ci  agita  sullo  stato  delle  cose  nell'antico 
diritto  in  ordine  alla  responsabilità  pei  debiti  da  parte  di  colui  che  ha  usucapito 
oggetti  particolari,  è  nostro  dovere  di  richiederci  se  precisamente  la  soluzione 
dell'istituito  in  oggetti  particolari,  o  solo  o  in  concorso  con  eredi  regolarmente 
istituiti,  la  quale  si  trasporta  così  spontaneamente  all'  usucapio  prò  herede, 
non  ci  dia  per  l'appunto  la  soluzione  più  conforme  alla  logica  delle  istituzioni 
romane. 
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nel  diritto  classico  » ,  in  breve,  come  mai  sia  «  sorta  Yinstitutio  heredis  » 
(pag.  134).  E  si  capisce;  si  tratta  di  un  miracolo  analogo  a  quello  che 
compie  l' archeologia  tedesca  (Nissen)  nel  far  derivare  la  domus  romana 
dall'organismo  tutto  diverso  della  capanna  rotonda:  concezione  as- 
surda, che  nel  nome  della  scienza  tedesca  mantiene  pur  sempre  il 
campo  di  fronte  alla  dottrina  italiana  (Patroni),  pur  così  razionale  ed 
evidente,  che  distingue  la  domus  e  la  capanna.  Nella  scienza  del  lin- 
guaggio verrebbero  sulla  penna  analogie  ancor  più  drastiche.  Noi 
siamo  ridotti  ad  ipotesi  -  confessa  il  Lenel  -  benché  pur  chiami  le  sue 
ipotesi  per  spiegare  il  passaggio  o  meglio  il  salto,  molto  verosimili. 
La  serie  delle  ipotesi  si  riassume  in  quest'ordine  di  idee:  il  familiae 
emptor  della  mancipatio  familiae  sarebbe  stato  munito  di  una  legis 
actio  sul  tipo  della  hereditatis  petitio  per  difendere  la  sua  posizione 
contro  gli  eredi  ab  intestato  e  inoltre  reso  responsabile,  sempre  limi- 
tatamente, dei  debiti;  appresso  i  giureconsulti,  mossi  dagli  inconve- 
nienti molteplici  di  tali  situazioni,  sarebbero  venuti  nel  pensiero  di 
trasportare  il  concetto  dell'  heres,  che  finora  era  stato  soltanto  Yheres 
ab  intestato,  nel  testamento  e  combinarlo  coi  legatari  (pagg.  134-137). 
Il  Lenel  chiama  questa  pretesa  opera  dei  giureconsulti  un  pensiero 
ardito  e  in  pari  tempo  un'  innovazione  artificiosa,  delle  cui  basi  in- 
certe si  aveva  coscienza  (pag.  137);  e,  poiché  attribuisce  la  novità  alla 
giurisprudenza  repubblicana,  ricorda  l'ardimento  di  quei  giureconsulti 
nella  creazione  delle  forme  dell'  adozione,  della  emancipazione,  dei 
limiti  alla  successione  intestata  delle  donne,  della  facoltà  delle  donne 
di  testare,  della  porzione  legittima  (?),  ecc.  (pag.  139).  Ma  queste  pre- 
cisamente erano  novità  concrete,  pratiche  e  buone;  ma  che  la  stessa 
giurisprudenza,  contro  la  sua  mentalità  e  contro  il  suo  spirito,  si  sia 
dedicata  a  compiere  un'opera  astrusa,  artificiosa  e  in  sostanza  cattiva, 
poiché  la  responsabilità  per  debiti  inerente  alla  massa  ereditaria  è  un 
ordinamento  migliore  della  successio  in  ius,  questo  io  non  lo  crederò 
mai,  senza  argomenti. 

Non  basta.  Imbarazzante  è  la  figura  dei  legatari.  Come  si  sono 
essi  distinti  dall' hereditas,  o  piuttosto  perchè  non  tutti  i  legatari  (che 
tutti  i  beneficati  del  testamento,  secondo  l' ipotesi  del  Lenel,  erano  tali) 
sono  divenuti  in  massa  eredi?  E  come  mai  i  legatari  di  nuovo  tipo 
sono  stati  in  tutto  e  per  tutto  esonerati  dai  debiti,  e  realmente  e  per- 
sonalmente? Il  Lenel  non  si  nasconde  l'ostacolo,  per  lo  meno  in  questa 
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seconda  forma,  e  osserva  (pag.  137,  nota  1)  :  «  La  responsabilità  limi- 
tata dei  legatari  certamente  non  è  stata  ad  un  tratto  abbandonata. 
Essa  era,  come  è  stato  indicato,  necessaria  sino  all'introduzione  del 
beneficium  separationis.  Ma  essa  è  divenuta  sussidiaria,  e  quindi  ridotta 
praticamente  in  seconda  linea,  così  che  la  sua  posteriore  eliminazione, 
quando  non  se  ne  sentì  più  il  bisogno,  non  parve  una  riforma  radi- 
cale » .  Veramente  si  richiede  dal  nostro  spirito  una  soverchia  abnega- 
zione, quando  ci  s' impone  di  sorvolare  avanti  a  ostacoli  siffatti,  e  con- 
tentarsi della  parola,  sia  pure  di  Ottone  Lenel.  Per  autorevole  poi  che 
sia  questa  parola,  io  dirò  che  la  responsabilità  dei  legatari  pei  debiti 
sino  all'introduzione  del  beneficium  separationis,  è  una  tesi  non  dimo- 
strata, né  dimostrabile.  Essa  appartiene  al  novero  di  quelle  dannose 
infiltrazioni  del  pensiero  moderno  nelle  istituzioni  romane,  che  viziano 
tutto  il  ragionamento.  Non  affermare  un  fatto  senza  testo  è  un  domma 
della  critica  moderna:  perchè  mai  di  fronte  ai  principi  giuridici  la  cri- 
tica abbandona  i  suoi  metodi,  perchè  mai  così  incoscientemente,  ma 
cosi  tenacemente  alla  nozione  e  alla  logica  delle  istituzioni  romane, 
che  veramente  ci  può  illuminare,  si  sostituisce  la  più  sbrigliata  e  in- 
coerente fantasia? 

14.  Secondo  il  Lenel  la  data  di  questa  novità  si  sottrae  alla  nostra 
conoscenza;  ma  egli  ritiene  col  Lambert,  e  contro  l'Appleton,  che  in 
Plauto  non  vi  sia  traccia  d' istituzione  d'erede.  Io  ritengo  per  vero  che 
il  tipico  heredem  facere  di  Plauto  non.  possa  alludere  in  ogni  caso  se 
non  all'  istituzione  di  erede  e  sia  un  ghiribizzo  richiamar  la  frase  alla 
successione  intestata;  ma  consento  pure,  d'accordo  in  fondo  col  Lenel, 
che  poco  si  possa  concludere  da  Plauto,  in  quanto  egli  dipende  dai  suoi 
modelli  greci.  Ma  la  verità  si  può  desumere  pur  sempre  dalle  stesse 
fonti  giuridiche.  Plauto  muore  nel  180  a.  C.  ;  ma  già  tre  anni  prima, 
nel  183  a.  C,  la  legge  Furia  ha  cominciato  quella  reazione  diretta  a 
salvare  l'eredità  testamentaria  dall'esaurimento  del  patrimonio  me- 
diante legati,  che  doveva  proseguire  a  distanza  di  circa  20  anni  dalla 
morte  di  Plauto  con  la  legge  Voconia  (169  a.  C.)  e  raggiungere  la  sua 
conclusione  con  la  Falcidia.  L' istituto  dell'erede  testamentario  pertanto 
non  solo  era  ai  tempi  di  Plauto  un  istituto  vigente,  fiorente  e  distinto 
dal  legato,  ma  si  era  già  sentito  il  bisogno  di  difenderlo  dall'  invadenza 
del  nuovo   istituto,  che  minacciava  di  assorbirne   per  intero    il  valore 
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patrimoniale,  lasciandogli  unicamente  le  reliquie,  a  nostro  avviso,  della 
funzione  originaria  più  eminente. 

15.  Altri  principi  fondamentali  della  successione  ereditaria  il  Le- 
nel  non  si  è  accinto  ad  esaminare.  Sovrattutto  il  concetto  della  suc- 
cessio,  che  in  tutte  le  applicazioni  classiche  fuor  dell'eredità  implica 
l'acquisto  della  potestà  e  in  conseguenza  il  subentrare  in  una  posizione 
giuridica,  salvo  i  rapporti  incompatibili  con  la  posizione  stessa,  non  è 
posto  dal  Lenel  a  raffronto  con  la  sua  tesi,  e  molto  meno  è  posta  a 
raffronto  con  V  hereditas  la  sticcessio  del  diritto  pubblico.  Come  poi 
Vheres  scriptus,  insinuatosi  così  per  forza  in  una  forma  oscura,  ma 
pur  sempre,  secondo  il  Lenel,  con  piena  coscienza  dell'  artificio,  sia 
diventato  per  i  Romani  l'erede  tipico,  l'erede  per  eccellenza,  nem- 
meno questo  è  spiegato  dal  Lenel.  Al  Lenel  pare  la  cosa  più  na- 
turale che  il  testamento  comiziale  fosse  una  disposizione  di  beni  :  ma 
non  è  molto  più  naturale  che  la  convocazione  di  un'assemblea  pre- 
sieduta dal  pontefice  massimo  (il  che  vuol  dire  nell'epoca  più  antica  dal 
rex  sacrorum,  di  cui  il  pontefice  massimo  è  l'erede,  e  nell'epoca  primi- 
tiva dal  re),  un'assemblea  cui  si  ricorre  per  atti  gravi  dell'ordinamento 
famigliare,  come  V  adrogatio,  come  la  detestatio  sacrorum,  implicasse 
pure  nel  testamento  l'adesione  o  la  testimonianza  ad  una  grave  muta- 
zione d'ordine  famigliare,  non  alla  pura  e  semplice  alienazione  di  beni  x)7 
Adrogatio  e  testamentum,  sparizione  di  una  famiglia  e  direzione  di  una 
famiglia  :  ecco  come  i  due  soli  istituti  del  diritto  romano,  di  cui  una 
solennità  siffatta  ci  porge  testimonianza  ch'essi  esistevano  all'epoca 
che  vide  il  rex  sacrorum  a  capo  del  culto,  anzi  il  rex  a  capo  dello  Stato  2) 
si  coordinano  e  si  comprendono.  Le  pure  donazioni  a  causa  di  morte, 
al  che  si  riduce  il  contenuto  dell'antico  testamento  nell'ipotesi  difesa 
dal  Lenel,  né  nel  diritto  romano  né  nel  diritto  greco  né,  credo,  in  altri 
diritti  esigono  forme  così  solenni  e  distinte  dalla  donazione.  A  me  par- 

J)  Che  il  testamentum  calatis  comitiis  fosse  o  non  fosse  una  lex  è  questione 
oziosa,  tanto  più  che  noi  non  dobbiamo  trasportare  nell'epoca  primitiva  i  no- 
stri concetti  della  legge.  Un  vero  potere  legislativo  i  comizi  antichissimi  non 
sembrano  possederlo;  gli  atti  cui  essi  danno  adesione  sono  leggi  formali  e  im- 
proprie. 

2)  E  ciò  manifesta  pure  -  sia  detto  en  passant  -  quanto  sia  vano  ricondurre 
a  un'epoca  tarda  e  derivare  da  una  infiltrazione  greca  il  solo  istituto,  accanto 
•dll'adroffatio,  di  cui  si  possa  documentare  V  origine  regia  ! 
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rebbe  poi,  che  il  fatto  stesso  che  Gaio,  Ulpiano,  Cicerone,  Festo,  Gellio, 
Velleio  Patercolo,  Frontino,  Servio,  tutti  quanti  gli  scrittori  dell'an- 
tichità, giuristi  e  non  giuristi,  ci  parlano  di  un  testamentum  che  viene 
fatto  avanti  al  popolo,  di  un  testamentum  calatis  comitiis,  di  un  testa- 
mentum in  procinctu,  dovrebbe  far  ritenere  che  l'atto  di  cui  essi  ra- 
gionano, l'atto  di  cui  gli  scrittori  non  giuristi  citano  esempi,  contenesse 
un'  istituzione  d'erede,  fosse  insomma  un  testamento  nel  senso  in  cui 
essi,  a  differenza  pur  sempre  di  noi  moderni,  intendevano  il  testa- 
mento :  che  cosa  mai  si  poteva  dichiarare  in  procinctu  se  non  il  nome 
dell' heres'ì  Legatentestameìit,  Vermachtnisstestament,  per  chi  facesse 
una  buona  volta  lo  sforzo  di  spogliarsi  della  mentalità  odierna,  do- 
vrebbero  apparire  quello  che  sono:  incoerenti  combinazioni  di  parole, 
incomprensibili  a  un  cervello  romano,  prette  falsificazioni,  come  il  caffè 
di  cicoria;  pei  Romani,  non  cesso  d'insistere,  un  testamento  che  non 
contenga  affatto  istituzione  di  erede  non  è  nullo,  è  nulla.  Ma  di  fronte 
alla  generale  disinvoltura  con  cui  su  questi  dati  di  fatto,  su  tutto  il 
linguaggio  romano  si  sorvola,  io  resto  attonito,  ma  non  insisto  più 
oltre  sul  punto. 

16.  Un  pregio  della  sua  dottrina  sembra  al  Lenel  il  fatto  che  l'an- 
tico diritto  romano  venga  così  ad  uscire  dalla  sua  posizione  isolata, 
che  (a  suo  avviso,  secondo  l'opinione  dominante)  esso  verrebbe  ad 
assumere  di  fronte  a  tutti  gli  altri  diritti,  collocati  in  un  corrispon- 
dente grado  di  evoluzione.  «  Una  successione  universale,  indipendente 
da  qualsiasi  parentela,  naturale  e  artificiale,  fu  così  ignota  all'antico 
diritto  romano,  come  all'antico  diritto  greco  e  tedesco  »  (pag.  141). 

Veramente  nelle  sue  varie  forme  1'  opinione  dominante  (salvo  la 
mia,  ma  il  Lenel  non  vuole  certamente  alludere  ad  essa,  né  un  tedesco 
la  potrebbe  chiamar  dominante)  nutre  le  stesse  preoccupazioni  del 
Lenel  e  tende  pur  sempre  a  questo,  di  far  uscire  il  diritto  romano 
dalla  sua  posizione  isolata  di  fronte  al  diritto  greco  e  al  diritto  ger- 
manico. Tuttavia  io  non  so  se  ciò  sia  veramente  un  pregio.  Giorno 
per  giorno  il  diritto  greco  e  i  diritti  orientali  mostrano  tali  e  tante 
analogie  col  diritto  germanico,  mostrano  ad  ogni  modo  tale  indipen- 
denza di  fronte  al  diritto  romano  nella  proprietà  e  nelle  obbligazioni 
(trasmissione  convenzionale  del  dominio,  titoli  al  portatore,  servitù  le- 
gali   e  acquedotti   forzosi),  nella   famiglia  (quasi-tutela    maritale,  co- 
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munione  di  beni),  che  se  il  quadro  si  completa  con  la  successione  è 
tutt'altro  che  una  disannonia.  Giorno  per  giorno  il  diritto  romano  nella 
sua  struttura  classica  compare  sempre  più  come  un  fenomeno  isolato, 
e  se  c'è  qualche  sistema  giuridico  che  si  possa  comparare  ad  esso, 
noi  lo  troviamo  in  popoli  assai  remoti  dalla  nostra  civiltà,  ed  è  certo 
stupefacente  l'analogia  che  ci  offre  il  diritto  giapponese. 

D'altra  parte  è  vero  che  si  riesca  nella  successione,  coi  più  gran- 
diosi sforzi,  a  togliere  il  diritto  romano  da  questa  posizione  di  isola- 
mento ?  Bene  o  male  l' istituzione  d'erede  e  la  piena  libertà  di  testare 
noi  le  troviamo  riconosciute,  accettando  pure  a  chius' occhi  la  data  del 
Lenel,  negli  ultimi  secoli  della  repubblica,  vale  a  dire  in  una  fase  di 
civiltà,  che  è  pur  sempre  molto  inferiore  (prescindendo  pur  dal  fatto 
che  questa  civiltà  è  in  gran  parte  una  frettolosa  assimilazione)  alla 
magnifica  civiltà  di  Atene,  degli  Stati  ellenistici,  dei  popoli  dell'Europa 
moderna,  che  pure  a  quel  tipo  di  istituzione,  a  quella  libertà  di  testare 
non  sono  mai  pervenuti.  Si  fa  un  immenso  sforzo  per  turbare  il  corso 
della  storia  e  l' essenza  degli  istituti  senza  raggiungere  la  meta,  che, 
mossi  da  un  preconcetto  fallace,  si  vuol  raggiungere,  senza  altro  risul- 
tato che  quello  di  suscitare  un  altro  problema,  cui  per  vero  non  si  pone 
la  menoma  attenzione  :  come  mai  tutta  la  involuzione  post-classica, 
tutta  la  evoluzione  bizantina  ed  europea  abbiano  lavorato  secoli  e 
secoli  per  distruggere  l' opera  della  eulta  giurisprudenza  romana  e 
tornare  allo  stato  dei  decemviri  ! 

17.  Questa  confutazione  è  finita.  In  essa  noi  ci  siamo  tenuti  sul 
terreno  scelto  dai  fautori  delle  singole  teorie.  Giova  peraltro  a  questo 
punto  rilevare  un  fenomeno  grave  d'ordine  generale  e  di  metodo  :  è 
questa  una  specie  di  licenza  che  io  mi  prendo  fuor  dello  scopo  cri- 
tico propostomi.  Giorno  per  giorno  anche  nelle  scienze  dei  fenomeni 
più  spirituali  e  più  affini  al  diritto,  come  la  glottologia,  l'archeologia, 
la  mitologia,  l'economia,  si  va  diffondendo  un  metodo  naturalistico,  il 
quale  permette  di  riandare  il  passato  dei  singoli  fenomeni,  di  ricostruire 
le  origini  mediante  l'esame  della  stessa  struttura  attuale,  illuminata, 
ove  occorra,  dalla  tendenza  meglio  documentata  della  evoluzione  nelle 
fasi  prettamente  storiche.  Dalla  struttura  attuale  della  parola  il  glot- 
tologo risale  alle  forme  e  radici  originarie  e  rifa  la  storia  delle  parole 
nel  loro  valore  fino  a  restituire  il  significato  originario,  talora  sorpren- 
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dente,  anche  per  le  voci  più  comuni  dell'uso  :  donna,  che  noi  usiamo 
per  domestica,  significa  la  signora;  signorina  la  vecchierella  e  così  via. 
L'archeologia  moderna  desume  che  la  costruzione  originaria  del  tem- 
pio greco  era  in  legno  dalla  struttura  delle  mètope,  dei  triglifi,  delle 
gocciole,  delle  colonne,  dell'architrave  in  generale,  i  quali  elementi, 
se  pure  hanno  acquistato  una  funzione  ornamentale,  talora  squisita- 
mente artistica  (un  poeta  nostro  ha  celebrato  il  palpito  della  colonna), 
tuttavia  si  rivelano  in  massima  parte  illogici  nell'architettura  in  pietra, 
e  si  spiegano  soltanto  con  l'architettura  lignea  :  in  questa  erano  ele- 
menti costruttivi  ed  essenziali,  nell'architettura  in  pietra  divengono  ' 
elementi  decorativi  e  caduchi.  E  di  fronte  agli  indizi  della  struttura, 
l'archeologo  attribuisce  ben  poco  valore  all'  indizio  che  si  potrebbe 
desumere  in  proposito  dall'attestazione  di  Pausania  circa  l'ultima 
colonna  lignea  che  a  suo  tempo  rimaneva  del  tempio  di  Era,  perchè 
tutte  le  altre  erano  state  sostituite.  Solo  il  diritto,  dove  pure  con  la 
scuola  storica  il  concetto  di  uno  svolgimento  organico  come  generica 
affermazione  spunta  in  una  delle  prime  fasi  del  rinnovamento  scien- 
tifico, e  certamente  prima  che  in  qualunque  altra  scienza  dello  spirito, 
solo  il  diritto  rimane  indietro.  Solo  nel  diritto  noi  siamo  rimasti  al- 
l'epoca varroniana  della  glottologia,  quando  si  stimava  che  il  significato 
delle  parole  fosse  stato  sempre  perfettamente  lo  stesso,  quando  si 
stimava  che  il  suono  dolce  di  mei  o  il  suono  aspro  di  crux , fossero  in 
relazione  col  significato  delle  parole,  e  le  analogie  di  significato  erano 
il  documento  delle  origini  della  parola  ;  noi  siamo  rimasti  all'epoca 
della  vecchia  archeologia  nella  fase  in  cui  dall'osservazione  superfi- 
ciale degli  oscuri  e  dubbi  monumenti  megalitici  si  confermava  l'opi- 
nione che  l'architettura  originaria  fosse,  come  la  moderna,  un'archi- 
tettura in  pietra  ;  solo  nel  diritto  si  chiama  «  antistorica  »  una  tesi, 
perchè  suppone  che  la  funzione  preistorica  di  un  istituto  fosse  diversa 
da  quella  storica  ! 

Noi  abbiamo  nella  successione  tutta  una  serie  di  elementi,  tutti 
i  principi  fondamentali,  i  quali  mostrano  una  perfetta  corrispondenza 
coi  principi  che  regolano  la  successione  nella  sovranità,  e  ad  ogni 
modo  non  si  accordano  con  una  mera  trasmissione  patrimoniale,  e 
questi  elementi  o  si  tacciono  o  si  dichiarano  incomprensibili  (ein  Rìitsel, 
un  enimma,  torna  a  dire  lo  stesso  Lenel,  del  principio  nemo  prò  parte 
testatus  prò  parte  intestatila,  di  cui  tenta  di  rievocare  una  spiegazione 
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cosi  poco  felice)  o  si  vog'lion  sopprimere,  distruggendo  preziosi  indizi, 
come  Yinstitutio  heredis,  né  si  osserva  ch'essi  sono  tutti  coordinati  e 
col  progresso  del  momento  patrimoniale  tutti  limitati  nella  loro  effi- 
cienza, a  grado  a  grado  esauriti  e  finalmente  aboliti  ;  in  breve  l'ana- 
lisi di  questi  elementi  della  struttura  giuridica  si  abbandona  totalmente, 
e  si  tessono  lunghe  dimostrazioni,  ricamando  eternamente  su  due  po- 
veri testi,  come  il  familiam  habeto  e  Vuti  legassit  super  pecunia,  il  cui 
tenore  è  dubbio,  come  è  incerto  il  significato  e  lo  scopo  di  quelle  di- 
sposizioni ;  e  tutto  ciò  sempre  sulla  base  di  un  incrollabile  preconcetto, 
che  la  funzione  dell'eredità  sia  stata  in  origine  quella  che  essa  è  in 
epoca  storica  o  per  meglio  dire  quella  che  essa  è  schiettamente  ai 
nostri  giorni  :  trasmettere  il  patrimonio  per  atto  di  ultima  volontà,  come 
una  donazione  lo  trasmette  tra  vivi.  , 

Pure,  se  la  struttura  è  il  documento  migliore  per  la  storia  di  un 
fenomeno,  la  sua  funzione  è  il  documento  più  fallace.  Nessun  fenomeno, 
nemmen  di  quelli  che  sembrano  rispondere  alle  finalità  più  essenziali, 
spuntò  in  origine  con  la  funzione  che  esso  rappresenta  al  giorno  d'oggi. 
L'abito  non  nacque  per  lo  scopo  di  ripararsi  dalle  influenze  esterne,  bensì 
per  quello  di  adornarsi,  la  rappresentazione  artistica  non  nacque  dal 
bisogno  di  soddisfare  il  sentimento  estetico,  bensì  dal  pregiudizio  ma- 
gico di  appropriarsi  le  qualità  dell'oggetto  rappresentato,  l'organizza- 
zione postale  non  è  destinata  nei  grandi  Stati  dell'antichità  e  del  medio 
evo  ad  una  funzione  commerciale,  bensì  ad  una  funzione  esclusiva- 
mente politica.  Il  significato,  la  funzione  attuale  non  significan  nulla, 
perchè  si  può  asserire  in  ultima  analisi  con  piena  verità  che  non  vi  è 
parola,  non  v'  è  forma  spirituale,  che  in  misura  maggiore  o  minore 
non  muti  in  brev'ora  neh"  uso  :  e  ciascuna  scienza  si  è  veramente 
costituita,  quando  si  è  basata  sull'analisi  delle  forme,  non  sul  valore 
attuale  di  esse.  Noi  prescindiamo  dalle  analogie  biologiche  e  dalle 
scienze  più  inerenti  ai  fenomeni  della  natura  che  a  quelli  dello  spirito, 
perchè  effettivamente  quelle  analogie  hanno  esercitato  una  dannosa 
influenza,  e  sono  forse  la  cagione  della  diffidenza  istintiva  di  fronte 
alla  concezione  naturalistica  della  storia  del  diritto. 

Certamente  non  sempre  argomenti  organici  (come  del  resto  gli 
argomenti  critici)  sono  univoci  e  decisivi.  Ma  quando,  come  nel  caso 
presente,  non  uno  o  pochi  o  molti,  ma  tutti  gli  elementi  fondamentali 
e  arcaici  della  struttura  sono    pienamente    adatti  a  una    funzione  di- 
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versa,  il  trapasso  di  una  potestà,  e  invece  disadatti  alla  funzione  pa- 
trimoniale, anzi  a  questa  funzione  spesso  ripugnanti,  in  quanto  non 
attuano  punto  la  volontà  del  trasmittente,  come  il  principio  nemo  prò 
parte  testatus  e  il  diritto  di  accrescimento,  o  anche  più  che  ripugnanti, 
in  quanto  possono  giungere  ad  attuare  uno  stato  di  cose  che  è  in 
diretta  contraddizione  con  la  volontà  del  defunto,  come  accade  nelle 
relazioni  tra  l' eredità  e  il  legato  culminanti  nel  prelegato,  allora  ci 
sembra  che  questi  argomenti  siano  veramente  stringenti  o  che  almeno 
dovrebbero  esser  presi  in  considerazione  dagli  studiosi,  e  al  metodo 
naturalistico  riconosciuta  dignità  pari  a  quella  del  metodo  critico  : 
prescindendo  pure  dalla  circostanza  che  di  questa  funzione  estrapa- 
trimoniale  non  sono  insignificanti  i  residui  nello  stesso  diritto  storico  x), 
prescindendo  dalle  analogie  con  le  altre  successiones  o  coi  diritti,  che 
veramente  si  possono  comparare  per  la  struttura  al  diritto  romano, 
prescindendo  finalmente  dal  linguaggio,  che  è  quello  della  sovranità, 
non  quello  dei  trasferimenti  patrimoniali. 

Un  celebrato  storico  vivente,  Edoardo  Meyer,  assevera  essere  un'  il- 
lusione dei  giuristi  che  l' evoluzione  primitiva  dello  Stato  e  del  diritto 
di  Roma  ci  sia  più  nota  che  non  l' evoluzione  primitiva  dello  Stato  e 
del  diritto  greco  :  che  la  verità  è  precisamente  in  senso  contrario  2). 
Qui  si  confonde,  come  non  di  rado  avviene  agli  storici,  la  storia  este- 
riore e  contingente  delle  paci,  delle  guerre,  delle  alleanze,  che  non  è 
scienza,  ma  rappresentazione  empirica  e  artistica,  con  la  storia  dello 
svolgimento  dei  singoli  fenomeni  sociali.  Questa  noi  non  dobbiamo  de- 
sumerla, almeno  in  linea  principale,  dalle  dubbie  e  scarse  notizie  del- 
l' epoca  preistorica  :  e  se  a  questo  fossimo  ridotti,  certamente  quanto 

J)  Tracce  di  elementi  sovrani  connessi  con  ì'hereditas  nel  diritto  storico,  ov- 
vero oscillanti  tra  Yhereditas  e  la  familia,  in  modo  che  il  loro  vincolo  originario 
con  Yhereditas,  quando  questa  coincideva  con  la  familia,  si  può  facilmente  rico- 
struire, sono  abbastanza  numerose  nel  diritto  classico  stesso:  in  tal  numero  anzi 
che  questi  attributi,  messi  insieme  e  ricomposti  con  quel  carattere  e  quel  vigore 
che  essi  avevano  nell'età  primitiva,  ricostituiscono  di  per  sé,  come  abbiamo  in- 
nanzi mostrato  (v.  n°  2),  la  figura  di  una  sovranità.  La  rappresentanza  stessa  di 
un  corpo  politico,  cioè,  intendiamo,  la  vera  rappresentanza  non  è  che  un  attributo 
e  quasi  una  faccia  della  sovranità.  In  base  agli  elementi  stessi  della  funzione,  ri- 
dotti quasi  ad  un'ombra  e  un  simbolo  nel  diritto  classico,  sarebbe  dato  pertanto 
arguire  che  l'erede  primitivo  fosse  il  pater  della  collettività  costituita  dalle  sin- 
gole famiglie,  cioè  probabilmente  della  gens. 

2)  Meyer,  Plebs  in  Conrad' s  Handicoerterbuch  der  Staatsivissenschaft.  2aed., 
v.  VI,  p.  99,  n.  1  (3«  ed.,  voi.  VI,  p.  1050,  n.  2). 
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dice  il  Meyer  sarebbe  esattissimo.  Ma  se  ci  è  dato  di  trarre  illazione 
dall'organismo  delle  istituzioni  storiche,  e  intendo  dall'organismo  fon- 
damentale, che,  come  il  corpo  e  la  radice  delle  parole,  rappresenta 
l' ossatura  arcaica,  allora  l' esistenza  della  regalità  romana  appar  chiara 
dai  molti  residui  che  essa  ha  lasciato  nell'  ordinamento  repubblicano, 
l'esistenza  del  comune  plebeo  governato  dai  suoi  edili  e  la  sua  distin- 
zione dai  clienti  si  può  indurre  dalla  costituzione  degli  antichi  muni- 
cipi creati  pur  essi  da  un  foedus  e  governati  dagli  edili,  la  costituzione 
originaria  del  senato  dalle  sopravvivenze  numerose  del  senato  storico, 
la  natura  e  la  costituzione  della  famiglia  dall'ordinamento  della  fami- 
glia e  della  successione  :  in  altri  termini,  a  documento  delle  istituzioni 
primitive  noi  possiamo  invocare  tutto  l'organismo  del  diritto  romano 
quale  si  desume  dall'ordinamento  storico  dei  poteri  pubblici,  dal  si- 
stema di  Gaio  e  dal  sistema  di  Giustiniano,  cioè  un'imponente  docu- 
mentazione davanti  alla  quale  ciò  che  sappiamo  delle  istituzioni  greche 
è  poco  o  nulla.  È  un  peccato  certamente  che,  avendo  a  disposizione 
un'evoluzione  organica  così  longeva  e  così  nota  in  epoca  storica  fin 
nelle  sue  più  riposte  forme,  nello  stesso  diritto  privato  si  voglia  desu- 
mere le  origini  dei  singoli  istituti  esclusivamente  dalle  dubbie  e  tor- 
mentate leggende  dell'epoca  preistorica. 

P.    BONFANTE. 


IL  MANDATO  DI  CREDITO 


Introduzione. 

Benché  la  ricerca  storica  e  la  dommatica  giuridica  siansi  ripetu- 
tamente occupate  del  mandato  di  credito,  pure  le  dispute  sulla  natura 
e  la  posizione  da  assegnarsi  nei  sistemi  di  diritto  positivo  a  questo 
istituto,  sono  lungi  dall'  essere  sopite.  Il  codice  civile  italiano  non  ha, 
come  del  resto  il  suo  archetipo  francese,  disposizioni  in  proposito,  e 
la  pratica  ha  fornito  e  fornisce,  in  questa  materia,  scarsissimi  elementi 
alla  elaborazione  della  nostra  giurisprudenza  e  della  nostra  dottrina. 
Il  codice  civile  per  l'Impero  germanico  -  come  già  era  in  alcune 
legislazioni  particolari  tedesche  -  ha  invece  regolato  l'istituto  in  ap- 
posito paragrafo  (778),  che,  sebbene  preceduto  da  lunghi  studi  prepa- 
ratori, ha  sollevato  dubbi  non  solo  sulla  interpretazione  sua,  ma  ancora 
sui  concetti  dottrinali  ai  quali  è  ispirato:  la  disputa  dal  campo  del 
diritto  comune  si  è  quindi  trasportata  e  perpetuata  nelle  controversie 
esegetiche  della  nuova  legislazione.  Anche  il  codice  svizzero  delle 
obbligazioni  ha  dedicato  i  paragrafi  408-411  all'istituto  che  ci  occupa. 

Gli  effetti  comuni  alla  fideiussione  e  al  mandato  di  credito  ebbe 
già  indotto  commentatori  e  giuristi  ad  affermare  una  affinità  interna 
dei  due  istituti,  e  a  fissarne,  più  che  altro,  una  diversità  formale  ed 
esterna  l).  Si  deve  principalmente  al  rinnovamento  degli  studi  storici 
e  al  fervore  di  ricerca,  che  segna  l'avvento  della  scuola  storica,  la 
elaborazione  più  scientifica  e  meno  meccanica  delle  vecchie  fonti  al 
proposito. 

J)  Su  tali  dottrine  cfr.  la  larga  esposizione  del  Girtanner,  Die  Bttrgschaft 
nach  gemeinen  Civilrechte  (lena,  1851)  pag.  163  segg.  (particolarmente  pag.  196  e 
segg.)  ;  e  ancora  Goswin  a  Michels,  De  intercessione  per  mandatum  (Halae, 
1867),  pagg.  81-93,  e  Forster,  Ber  Kreditauftray  (Leipzig,  1903)  pagg.  167-170. 
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Una  prima  dottrina  differenzia  nettamente  il  mandato  di  credito 
e  la  fideiussione  ;  riconosce  e  fissa  nel  mandato  di  credito  una  valida 
figura  di  mandato,  affermandone  per  altro  una  peculiare  struttura  1). 
Non  potendosi  convenientemente  dar  rag-ione  degli  effetti  comuni  alla 
fideiussione,  ma  impropri  del  mandato,  quali  risultano  dal  diritto  giusti- 
nianeo, e,  d'altra  parte  dovendosi  tener  ben  ferma  la  distinzione  del- 
l'uno dall'altra  sotto  il  rispetto  della  forma,  si  giunse  presto  a  costruire 
il  mandato  di  credito  come  una  garanzia  fideiussoria  nella  forma  del 
mandato:  una  figura  giuridica  equivoca: .  mandato  nella  forma  e  per 
certi  effetti,  garanzia  fideiussoria  nella  sostanza  e  nello  scopo.  E  questo 
il  sistema  misto,  che  distingue,  nel  complesso  degli  elementi  che  co- 
stituiscono il  mandato  di  credito,  due  momenti:  uno  anteriore  alla 
concessione  del  credito,  e  il  momento  successivo  alla  concessione  del 
credito  da  parte  del  mandatario  al  terzo.  Quel  primo  momento  si  di- 
chiara soggetto  alle  norme  ordinarie  del  mandato,  il  secondo  alle  norme 
proprie  della  fideiussione.  E  questo  il  concetto  che  ha  avuto  il  maggior 
consenso  della  dottrina,  dal  Thibaut  e  dal  Zimmern  al  Brinz  al 
Wachter  al  Dernburg;  e  adesso  si  è  ispirato  il  legislatore  tedesco, 
dopo  le   critiche   del   Rothenberg  al  primo  progetto  del  codice2). 

Accanto  a  queste  dottrine,  il  Sokolowski3),  negando  che  il 
mandato  di  credito  si  possa  individuare  ricorrendo  alla  figura  del  man- 
dato, creava  una  particolare  forma  di  garanzia  personale,  che  disse 
«  Mandatsburg  schei  ft  » ,  mirando  con  ciò  a  costituire,  sulle  orme  del- 
l'A  rndts,  un  nuovo  concetto  di  fideiussione  più  libera  di  quella  che 
deriva  storicamente  dalla  fideiussio  formale. 

Dopo  che  il  legislatore  si  è  dichiarato  per  il  sistema  misto,  il 
Forster4)  ne  ha  impreso  la  critica  ;  e,  indipendentemente  dalle  ca- 

x)  Girtanner,  o.  e,  pagg.  60-72,  540-545;  Geib,  Zur  Dogrnatik  des  roemischen 
Burgschaftsrechts  (Tùbingen,  1894)  pagg.  149-176  e  la  letteratura  quivi  ;  Stammler, 
Der  Garantievertrag  in  Archiv  fur  die  civ.  Praxis  69,  pag.  1  segg.  ;  N.  Coviello, 
Del  cosiddetto  mandato  qualificato  nel  diritto  italiano  vìgente  (Napoli,  1892, 
estr.  dalla  Critica  Forense,  anno  2°,  fase.  12  e  13). 

2)  Der  Kreditauftrag ,  Beurteilung  des  §  680  des  Entivurfes  eines  burgerli- 
chen  Gesetzbuch.es  fur  das  deutsche  Reich  nebst  Abànderungs-  und  Ergànzungs- 
vorschlàgen  in  Archiv  fiir  die  civ.  Praxis  77  pag.  323  e  segg. 

s)  Die  Mandatsburgschaft  nach  roemischem  und  gemeinem  Recht  (Halle, 
1891)  passim.  Nello  stesso  ordine  di  idee,  ma  incidentalmente,  von  Thur,  Actio 
de  in  rem  verso  (Freiburg-Leipzig,  1895)  pag.  20  n.  3  e  pag.  65,  n.  97. 

*)  O.  e,  pag.  170  segg. 
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tegorie  del  mandato  e  della  fideiussione  (e  pur  contro  la  teoria  mista;, 
ha  costruito  il  mandato  di  credito  come  un  contratto  di  garanzia  (per 
il  quale  eg"li  propone  il  nome  di  «  Kreditgarantiegeschaft  »  )  con  pecu- 
liari caratteri  che  lo  distinguono  dagli  altri  negozi  di  garanzia,  e  che, 
in  un  ordinamento  sistematico  di  questi,  sarebbe  il  tipo  dei  contratti 
relativi  di  garanzia  l). 

Ma  poi  la  dottrina  si  è  variamente  pronunciata  :  e  l'Eccius2) 
preferisce  costruire  l'istituto  come  una  dichiarazione  unilaterale  di 
volontà,  una  pura  autorizzazione  qualificata;  e  ne  afferma,  come  il 
Lipmann3),  l'identità  con  la  fideiussione  di  un  credito  futuro;  il 
B  e  n  d  i  x  4)  ravvisa  invece  nel  mandato  di  credito  una  forma  valida 
di  mandato,  pure  in  rapporto  al  paragrafo  778;  e  il  Weidemann  5) 
è  nello  stesso  ordine  di  idee  quando  determina  che  il  mandato  di  cre- 
dito è  un  mandato  per  cui  il  mandatario  si  obbliga,  in  proprio  nome 
e  per  conto  proprio,  a  fare  una  dichiarazione  di  volontà  eh'  egli  intende 
di  concludere  un  negozio  creditorio  col  terzo  nell'interesse  del  man- 
dante. La  dottrina  si  ribella  così  alla  legge. 

Il  Sokolowski,  allo  scritto  del  quale  si  riannodano  molte  delle 
nuove  dottrine,  cercò  e  credette  di  trovare  il  migliore  appoggio  alle 
sue  conclusioni,  nella  struttura  romana  del  mandato  di  credito,  cui 
dedicò  specialmente  il  suo  studio:  la  base  romanistica  era  trovata; 
ma  nessuno,  eh'  io  mi  sappia,  pur  rilevata  la  diligenza  della  ricerca 

')  O.  e,  pag.  151  segg. 

2)  Verbiirgung  fiir  eine  kiinftige  Schuld  und  Kreditmandat  in  Beitràge  zur 
Erlduterung  des  Preussischen  Recht  durch  Theorie  und  Praxis  del  Gruohot, 
46  (1902)  pag.  55  segg. 

s)  Der  Ereditati ftrag  des  biirgerlichen  Gesetzbuchs  in  Jhering's  Jahrbiicher 
fiir  die  Dogniatih  des  biirgerlichen  Rechts,  48  (1904)  pag.  314  segg. 

*)  Der  Kredìtauftrag  nach  bìirgerlichem  Gesetzbuche  in  Archiv  fiir  biirger- 
liches  Reeht,  20  (1902)  pagg.  155-169. 

s)  Der  Kredìtauftrag  in  Zeitschrift  fiir  das  gesammte  Handelsrecht  53  (1903) 
pagg.  429-478. 

La  letteratura  tedesca  su  questo  istituto  è  assai  larga;  anche  a  prescindere 
dai  manuali  di  pandette  e  dai  trattati  di  diritto  civile  e  commerciale,  monografie 
in  gran  numero  hanno  trattato  dell'argomento,  e  prima  e  dopo  la  pubblicazione 
del  codice.  Oltre  le  già  citate  si  ricordano  qui:  H.  Schulz,  De  mandato  qualifi- 
cato (Vratislaviae,  1867);  H.  Oesterley,  Ueber  das  mandatum  qualificatum  (Got- 
tigen)  ;  R.  Siller,  Der  Kredìtauftrag  des  biirgerlichen  Gesetzbuches  (Borna- 
Leipzig,  1904);  A.  Rinck,  Der  Kredìtauftrag  des  %  778  BGB  (Borna-Leipzig,  1905); 
Curt  Kòstlich,  Der  Kredìtauftrag  als  Garantievertrag  ini  róm.  u.  biirg.  Recht 
(Borna-Leipzig,  1912). 
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e  la  genialità  di  certi  ravvicinamenti,  nessuno  indagò  se  la  esegesi 
fu  sempre  corretta  e  sempre  corretti  i  ravvicinamenti.  E  sì  che  non 
bisogna  disconoscere  questa  verità,  che  cioè,  se  è  vero  che  senza  saldi 
principi  dominatici  ogni  conclusione  sui  risultati  di  una  ricerca  storica 
non  può  riuscire  che  vaga  ed  inutile;  in  quanto  l'indagine  storico- 
critica  ricostruisce  indipendentemente  dalla  logica  astratta,  ed  offre  i 
propri  risultati  alla  speculazione  giuridica  onde  essa  ne  usi  se  ed  in 
quanto  sia  consentito  da  inalterato  persistere  di  condizioni  nei  rap- 
porti da  regolare,  è  altrettanto  e  più  vero  che  applicare  alla  ricerca 
storica  i  risultati  di  una  convinzione  dommatica,  e  di  essi  colorirla  e 
con  essi  guidarla,  può  essere  ed  è  pericoloso  ed  infido. 

E  tale  critica  si  può  rivolgere  al  Sokolowski  e  al  Forster 
in  quanto  abbiano  forzato  e  piegato  il  senso  dei  testi  alle  esigenze 
della  tesi  che  s'erano  prefissi  di  sostenere.  Basta  osservare  che  già 
sull'inizio  delle  sue  ricerche,  il  Sokolowski  afferma  il  necessario 
naufragio  di  ogni  tentativo  di  dichiarare  la  natura  del  mandato  di 
credito  con  il  comprenderlo  nel  sistema  dei  mandati,  per  dichiarare 
l'affermazione  esagerata  e  viziata  da  un  preconcetto  di  tesi. 

Deve  poi  rilevarsi  che  la  indagine  non  fu  condotta  con  metodo 
critico;  né  si  tennero  nel  debito  conto  le  riforme  giustinianee.  Le 
quali  -  regolando  la  complessa  materia  delle  garanzie  personali  con 
intento  di  uniformare  in  proposito  il  diritto  positivo  (abolite  la  sponsio 
e  fidepromissio,  il  receptum  argentarli  fuso  con  il  constitutum  debiti 
alieni,  aboliti  gli  effetti  classici  della  contestatio  litis  per  i  fideiussori, 
introdotto  il  beneficium  excussionis  ed  esteso  il  beneficium  divisionis 
ad  ogni  forma  di  garanzia  personale,  nonché  riunita  la  materia  sotto 
un  unico  titolo  :  '  de  fideiussoribus  et  mandatoribus  ')  -  crearono  un 
ibridismo,  negli  elementi  costitutivi  del  mandato  di  credito,  tale  da 
legittimare,  per  più  rispetti,  le  dubbiezze  della  dottrina. 

Il  fuggevole  cenno  a  quali  opposti  risultati  si  possa  giungere 
prendendo  a  base  le  fonti  romane,  convince  dell'utilità  di  una  revi- 
sione di  esse. 
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Capitolo  I. 

1.  I  testi  fondamentali  relativi  al  'mandatum  ut  Titio  credas'. 

2.  Mandatum  tua  gratia  e  consilium.  Si  afferma  la  indifferenza  giuridica  di  en- 

trambi in  diritto  romano. 

3.  Dottrine  le  quali  ammettono  l'obbligatorietà  del  'mandatum  tua  gratia',  fon- 

dandola su  la  regola  '  quia  non  aliter  facturus  esses,  quam  si  tibi  mandatum 
esset'.  Determinazione  del  significato  di  cotale  regola  data  da  Sabino  per  il 
mandatum  ut  Titio  credas  ('  quia  non  aliter  T°.  credidisses  quam  si  tibi  man- 
datum esset').  Né  Sabino  né  i  giuristi  classici  intesero  con  essa  di  dichiarare 
la  validità  del  'mandatum  tua  gratia'. 

4.  Esegesi  dei  testi  che,  secondo  la  dottrina,  esibiscono  esempi  di  '  mandati  tua 

gratia'  validi:  a)  D.  17,  1.  32;  b)  D.  16,  3.  1.  13;  e)  D.  17,  1.  6.  5.  Conclusioni 
dell'esame  esegetico. 

1.  Gai.,  Inst.  Ili,  155-156. 

Mandatum  consistit,  sive  nostra  gratia  mandemus,  sive  aliena: 
itaque  ut  mea  negotia  geras,  sive  ut  alterius  mandaverim,  con- 
trahitur  mandati  obligatio,  et  invicem  alter  alteri  tenebimur  in  id, 
quod  vel  me  tibi,  vel  te  mihi  bona  fide  praestare  oportet.  156. 
Nam  si  tua  gratia  tibi  mandem,  supervacuum  est  mandatum  ;  quod 
enim  tu  tua  gratia  facturus  sis,  id  de  tua  sententia,  non  ex  meo 
mandatu  facere  debes;  itaque  si  otiosam  pecuniam  domi  te  ha- 
bentem  te  hortatus  fuerim  ut  eam  fenerares,  quamvis  iam  ei  mu- 
tuam  dederis  a  quo  servare  non  potueris,  non  tamen  habebis  mecura 
mandati  actionem  :  item  si  te  hortatus  sim,  ut  rem  aliquam  emeres, 
quamvis  non  expedierit  tibi  eam  emisse,  non  tamen  tibi  tenebor, 
et  adeo  haec  ita  sunt,  ut  quaeratur,  an  mandati  t  e  - 
neatur,  qui  mandavit  tibi,  ut  Titio  pecuniam  fene- 
rares. [sed]  Servius  negavit:nonmagis  hoc  casu  obli- 
gationem  consistere  putavit,  quam  si  generaliter 
alicui  mandetur,  uti  pecuniam  suam  feneraret .  (sed) 
sequimur  Sabini  sententiam  contra  sentientis  quia 
non  aliter  Titio  credidisses  quam  si  tibi  mandatum 
esset  1). 

i)  Cfr.  D.  17,  1.  2;  Gai.,  I.  Il  cottidianarum: 

Mandatum  inter  nos  contrahitur  sive  mea  tantum  gratia  tibi  mandem  sive 
aliena  tantum  sive  mea  et  aliena  sive  mea  et  tua,  sive  tua  et  aliena.  Quod  si  tua 
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D.  XVII,  1.  6.  §  4-5.  Ulpianus,  l.  XXXI  ad  edictum  (Lenel, 
907).  Cfr.  pag.  152. 

Questi  sono  i  testi  da  cui  muove  la  discussione  sulla  natura  giu- 
ridica dell'istituto  oggetto  di  questo  studio. 

E  anzitutto  da  vedere  come  siasi  giunto  a  individuare  il  mandato 
di  credito  come  un  negozio  di  garanzia  oltre  e  fuori  la  sfera  del  man- 
dato; è  questa  appunto  la  dottrina,  la  quale,  benché  non  risponda  alle 
fonti,  tende  a  prevalere. 

Il  procedimento  logico  che  vi  ha  condotto,  nel  suo  più  semplice 
schema,  è  questo  :  il  mandatalo  tua  gratia  e  il  consilium  s' identificano 
nella  improduttività  di  effetti  giuridici,  il  mandato  di  credito  (ut  Titio 

tantum  gratia  tibi  manderai  supervacuum  est  mandatimi  et  ob  id  nulla  ex  eo 
obligatio  nascitur.  §  1.  Mea  tantum  gratia  intervenit  mandatum,  veluti  si  tibi 
mandem,  ut  negotia  mea  geras  vel  ut  fuudum  mihi  emeres  vel  ut  prò  me  flde- 
iubeas.  §  2.  Aliena  tantum  veluti  si  tibi  mandem,  ut  Titii  negotia  gereres  vel  ut 
fundum  ei  emeres  vel  ut  prò  eo  fideiubeas.  §  3.  Mea  et  aliena,  veluti  si  tibi  man- 
dem, ut  mea  et  Titii  negotia  gereres  vel  ut  mihi  et  Titio  fundum  emeres  vel  ut 
prò  me  et  Titio  fideiubeas.  §  4.  Tua  et  mea,  veluti  si  mandem  tibi,  ut  sub  usuris 
crederes  ei  qui  in  rem  meam  mutuaretur.  §  5.  Tua  et  aliena,  veluti  si 
tibi  mandem,  ut  Titio  sub  usuris  crederes;  quod  si,  ut  sine  usuris 
crederes,  aliena  tantum  gratia  intervenit  mandatum.  §6.  Tua  autem 
gratia  intervenit  mandatum,  veluti  si  mandem  tibi,  ut  pecunias  tuas  potius  in 
emptiones  praediorum  colloces  quam  faeneres,  vel  ex  diverso  ut  faeneres  potius 
quam  in  emptiones  praediorum  colloces:  cu  ius  generis  mandatum  magis 
consilium  est  quam  mandatum  et  ob  id  non  est  obligatorium , 
quia  nemo  ex  Consilio  obligatur,  etiamsi  non  expediat  ei  cui  dabatur,  quia  li- 
berum  est  cuique  apud  se  explorare  an  expediat  sibi  consilium. 

Inst.  III.  26.  Mandatum  contrahitur  quinque  modis,  sive  sua  tantum  gratia 
aliquis  tibi  mandet,  sive  sua  et  tua,  sive  aliena  tantum,  sive  sua  et  aliena,  sive 
tua  et  aliena,  at  si  tua  tantum  gratia  tibi  mandatum  sit,  supervacuum  est  man- 
datum et  ob  id  nulla  ex  eo  obligatio  nec  mandati  in  ter  vos  actio  nascitur.  §  I.  Man- 
dantis  tantum  gratia  intervenit  mandatum,  veluti  si  quis  tibi  mandet,  ut  negotia 
eius  gereres,  vel  ut  fundum  ei  emeres,  vel  ut  prò  eo  sponderes.  §  2.  Tua  et  man- 
dantis  veluti  si  mandet,  ut  pecuniam  sub  usuris  crederes  ei,  qui  in  rem  ipsius 
mutuaretur,  aut  si  volente  te  agere  cum  eo  ex  fideiussoria  causa  mandet  tibi,  ut 
cum  reo  agas  periculo  mandantis,  vel  ut  ipsius  periculo  stipuleris  ab  eo,  quem 
tibi  deleget  in  id  quod  tibi  debuerat.  §3.  Aliena  autem  causa  intervenit  mandatum, 
veluti  si  tibi  mandet,  ut  Titii  negotia  gereres,  vel  ut  Titio  fundum  emeres,  vel 
ut  prò  Titio  sponderes.  §  4.  Sua  et  aliena  veluti  si  de  communibus  suis  et  Titii 
negotiis  gerendis  tibi  mandet,  vel  ut  tibi  mandet,  vel  ut  sibi  et  Titio  fundum 
emeres,  vel  ut  prò  eo  et  Titio  sponderes.  §  5.  Tua  et  aliena,  veluti  si  tibi 
mandet  ut  Titio  sub  usuris  crederes,  quodsi  ut  sine  usuris  cre- 
deres, aliena  tantum   gratia  intercedit   mandatum.   §  6.  Tua  gratia 
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pecuniam  feneres  o  credas)  è  un  mandato  t.  gratia  J),  quindi  non  ha 
natura  di  mandato,  è  improduttivo  di  effetti  giuridici  come  il  consi- 
lium  ;  se  così  è  e  le  obbligazioni  non  sorgono  ex  causa  mandati  appare 
legittimo  d' individuarne  ulteriormente  la  reale  causa  obbligatoria. 
Questa  si  afferma  unicamente  nella  promessa  di  garanzia  da  parte  del 
mandante.  Così  si  costituì  la  base  romanistica  per  costruire  una  pro- 
messa di  garanzia  solo  come  tale  degna  di  particolare  considerazione 
da  parte  del  diritto. 

2.  La  controversia  sulla  identità  concettuale  del  mandatum  t.  gratia 
e  del  consilium  ha  avuto  una  letteratura  fin  troppo  larga,  data  la  sua 
importanza2).  La  divergenza  tra  le  due  correnti,  l'una  che  tende  a 

intervenit  mandatum,  veluti  si  tibi  mandet,  ut  pecunias  tuas  potius  in  emptiones 
praediorum  colloces,  quam  feneres,  vel  ex  diverso  ut  feneres  potius  quam  in 
emptiones  praediorum  colloces.  cu  ius  generis  mandatum  magis  consi- 
lium est  quam  mandatum  et  ob  id  non  est  obligatorium,  quia  nemo 
ex  Consilio  mandati  obligatur,  etiamsi  uon  expediat  ei  cui  dabitur.  cum  libe- 
rum  cuique  sit  apud  se  explorare,  an  expediat  consilium.  itaque  si  otiosam  pe- 
cuniam domi  te  habentem  hortatus  fuerit  aliquis,  ut  rem  aliquam  emeres  vel 
eam  credas,  quamvis  non  expediet  tibi  eam  emisse  vel  credidisse,  non  tamen  tibi 
mandati  tenetur.  et  adeo  haec  ita  sunt,  ut  quaesitum  sit,  an  man- 
dati teneatur  qui  mandavit  tibi,  ut  Titio  pecuniam  fenerares: 
sed  optinuit  Sabini  sententia  obligatorium  esse  in  hoc  casu  man- 
datum, quia  non  aliter  Titio  credidisses,  quam  si  tibi  mandatum 
esset. 

Dal  confronto  tra  le  Istituzioni  gaiane  e  giustinianee  risulta  che  la  disputa 
relativa  alla  validità  del  mandatum  ut  T°.  credas  non  ha,  in  diritto  giustinianeo, 
che  un  valore  di  ricordo  storico;  mentre  Gaio  ci  dice:  'et  adeo  haec  ita  sunt  ut 
quaeratur'....  'Sed  sequi  mur  Sabini  sententiam  '  le  Istituzioni  giustinianee 
hanno  :'  et  adeo  haec  ita  sunt  ut  quaesitum  sit...'  'sed  optinuit  Sabini 
sententia  '. 

Per  alterazioni  operate  dai  compilatori  nel  frammento  sopra  trascritto  delle 
Res  Cottidianae  di  Gaio  cfr.  le  osservazioni  del  Mancaleoni,  Mandatum  tua  gratia 
e  consilium  in  Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche  27  (1899)  pag.  367  segg. 
Cfr.  pag.  181,  nota  2. 

Sull'  affermazione  del  Forster  (Kreditauftrag,  pag.  98,  cfr.  pag.  89  sgg.),  con- 
forme a  v.  Thur  (Actio  de  in  rem  verso,  pag.  104,  n.  49)  che  sia  giustinianea  e  la 
distinzione  dei  mandati  e  particolarmente  il  §  5,  vedi  a  pag.  181. 

1)  Forster,  o.  c,  pag.  88  segg. 

2)  '  unsterbliche  und  doch  gewiss  kleinliche  Kontroverse'  la  dice  Stammler, 
Ber  Garantievertrag,  pag.  68.  Questo  scrittore  ritiene  che  dalla  validità  del  man- 
datum tua  et  aliena  gratia  e  aliena  gratia  si  possa  argomentare  la  forza  obbliga- 
toria del  mandatum  tua  gratia, poiché  il  momento  della  mancanza  d'interesse  del 
mandante  è  anche  in  quelli  [ma,  osservo,  per  il  diritto  romano,  il  ragionamento 
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equiparare  e  identificare  le  due  figure,  l' altra  che  concettualmente  le 
distingue  ma  riconosce  per  altro  che  normalmente  il  mandato  t.  gratia 
è  improduttivo  di  effetti  come  il  consilium,  ha  permesso  di  applicare 
o  non  applicare  al  consilium  le  norme  che,  dalle  fonti,  si  asserivano 
valere  per  il  mandatum  t.,  gratia. 

E  così:  affermata  la  identità  concettuale  delle  due  figure,  se  il 
mandatum  t.  gratia  effettua  una  obbligazione  nel  mandante,  quando 
questi  assuma  la  garanzia  per  le  conseguenze  del  mandato,  anche  in 
caso  di  mero  consiglio  tale  garanzia  assunta  per  le  conseguenze  del 
consilium,  effettua  la  obbligazione  del  consigliatore  ;  o,  invece,  ammessa 
la  diversità  concettuale  delle  due  figure  :  se  il  mandatum  t.  gratia  inef- 
fettivo normalmente,  diviene  effettivo  di  obblighi  per  il  mandante  solo 
perchè  questi  assume  la  garanzia,  nel  consilium  tale  assunzione  è  indif- 
ferente e  non  effettua  alcun  obbligo  nel  consigliatore. 

Ancora  si  sostenne  che  non  bastasse  l'animus  di  far  garanzia,  ma 
sì  nel  consilium  come  nel  mandatum  t.  gratia  fosse  necessario  uno  spe- 
cifico momento  ulteriore;  cioè  che  il  consigliato  o  il  mandatario  non 
avrebbero  agito  senza,  rispettivamente,  il  consiglio  o  il  mandato. 

Il  ragionamento  procedeva  in  questo  modo  :  se  le  fonti  riconoscono 
nel  mandatum  t.  gratia  la  natura  di  un  consilium  dichiarandone  -  nor- 
malmente -  la  improduttività  di  obbligazioni,  e  se  le  fonti  stesse  am- 
mettono casi  in  cui  le  obbligazioni  sorgono  nel  mandatum  t.  gratia, 
si  deve  logicamente  concludere  che,  verificandosi  quelle  condizioni  per 
cui  un  mandatum  t.  gratia  diventa  produttivo  di  obbligazioni,  ciò  anche 
si  verifichi  per  il  consilium  :  le  fonti  dichiarano  che  il  mandatum  t.  gratia 
è  valido  se  il  mandatario  senza  di  esso  non  avrebbe  agito  :  anche  il 
consiglio  non  sarà  validamente  produttivo  di  obbligazioni  se  non  quando 

non  va.  Gaio  infatti  afferma  la  validità  del  primo  e  nega  la  validità  del  secondo]. 
Solo  è  necessario  determinare  -  ed  è  questione  di  fatto  -  se  occorra  mandato  o 
semplice  consiglio.  Ove  si  ammetta  la  validità  del  mand.  t.  gratia,  lo  S  t  ani- 
mi er  afferma  che  si  avrà  un  contratto  che  si  avvicina  al  Garantievertrag,  di- 
stinguendosene per  il  fatto,  che  il  mandatario  resta  obbligato  secondo  le  norme 
proprie  del  mandatum. 

Per  lo  Stammler  quindi  possono  esservi  casi  di  mandatum  t.  gratia  va- 
lidi e,  in  conseguenza,  da  regolarsi  come  ogni  altro  valido  mandato. 

Sulla  controversia,  di  cui  è  detto  nel  testo  cfr.  Sokolowski,  MandaUbiirg- 
schaft,  pag.  40  sgg.,  e  quivi  una  larga  discussione  critica  della  letteratura;  For- 
ster, o.  e,  pag.  81,  9;  Mancaleoni,  o.  c,  1.  e;  Schey,  Die  Obligatìonenrecht  des 
osterr.  allgem.  Privatsrechts  1.  3  pag.  472  e  n.  7. 
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il  consigliato  senza  di  esso  non  avrebbe  agito.  E  v'ebbe  chi  ritenne 
obbligatorio  il  consilium  con  il  concorrere  di  questi  due  momenti: 
a)  promessa  di  garanzia  ;  b)  dimostrazione  che  il  consigliato  non  avrebbe 
agito  senza  il  consilium  l)  ;  altri  che  ritennero  obbligatorio  il  consilium 
con  il  verificarsi  di  uno  solo  dei  due  momenti  2).  D'altra  parte  gli  oppo- 
sitori dell'identità  concettuale  del  mandatum  t.  gratia  e  del  consilium 
restrinsero  il  significato  dei  testi  ai  (pretesi)  casi  di  mandati  t.  gratia, 
e  dichiararono  improduttivo  di  effetti  il  consilium  anche  col  verificarsi 
di  quei  momenti  specifici  che  effettuano  la  obbligazione  nel  mandatum 
t.  gratia  3). 

•J  Thibaut,  Versuche  iiber  einzelne  Theile  d.  Theorie  d.  Rechts,  I,  n.  8  ; 
Syst.  §  518.  Contro,  per  tutti  Vangerow,  Lehrbuch  d.  Pandekten1  III,  659  A.  (pa- 
gina 493).  Il  Dernburg,  Pandehten  II,  §  115,  n.  9  richiede  1'  espressa  dichiarazione 
del  mandatario  che  il  mandato  è  causa  del  suo  operare;  il  Segrè,  o.  c.  a  pag.  19 2, 
n.  133  non  vede  la  necessità  di  tale  dichiarazione. 

2)  a)  promessa  di  garanzia  :  Tewes,  Haftung  azis  Ruth  und  Empfehlung  in 
Archiv  fur  die  civ.  Praccis,  51  (186S)  pagg.  45-46;  Unterholzner  (Huschke), 
Lehre  ».  d.  Schuldverhàltnisse  II,  pag.  590;  Sokolowski,  Mandatsbiirgschaft, 
pag.  53:  'der  Rathgeber  in  irgend  einer  Form  die  Garantie  fùr  den  guten 
Erfolg  der  von  ihm  angerathenen  Handlung  ùbernommen  hat.  Dies  Moment  ist 
ganz  allein  massgebend  '. 

b)  dimostrazione  che  il  consigliato  non  avrebbe  agito  (o  avrebbe  agito  di- 
versamente) senza  il  consiglio:  Cocceji,  Jus  controversum,  1.  17,  tit.  1,  quaest.  8; 
Vinnio,  Comm.  ad  Instit.  Ili,  27,  6;  Sintenis,  Das  prakttsche  gemeine  Civilrecht 
II  §  113,  n.  16.  Contro  Sokolowski,  o.  e,  pag   47  segg. 

3i  Cfr.  a  es.  Holzschuher,  Theorie  und  Casuistih  d.  gemeines  Civilrechts3, 
III,  652  §  275,  nn.  1,2;  H.  Jacoby,  Die  Crediterhundigung  (Berlin,  1891)  pag.  10  segg. 

Il  Vangerow,  1.  e,  ammette  che  il  consiglio  obbliga  quando  con  uno  spe- 
ciale contratto  il  consigliatore  si  sia  assunto  di  rispondere  delle  conseguenze  del 
suo  consiglio,  perchè  ciò  deriva  da  principi  generali.  Il  che  significa  che  il  con- 
siglio, come  tale,  non  obbliga,  ma  obbliga  il  contratto  o  la  dichiarazione  per 
cui  chi  diede  il  consiglio  se  n'è  assunta  la  responsabilità.  Quanto  al  mandatum 
t.  gratia  il  Vangerow  non  ammette  che  vi  abbia  una  tacita  assunzione  del 
rischio,  che  :  •  die  Gesetze  gehen  vielmehr  von  der  Absicht,  sich  obligiren  zu 
wollen  angenommen  werden  konne,  und  darum  sagen  sie.  dasselbe  sei  nicht  obli- 
gatorium  '.  Se  ne  dovrebbe  argomentare  che  anche  nel  mandatum  t.  gratia  sia 
necessario  un  contratto  speciale  di  assunzione  del  rischio.  Per  contro  il  Vangerow 
si  limita  ad  affermare:  *eine,  auch  unleugbar  vorhandene,  innere  Verwandtschaft 
derselben  (se.  m.  t.  gratia  e  cons.)  ',  e  che  le  fonti  presentano  eccezioni  alla  regola 
dell'  invalidità  del  mandatum  t.  gratia,  le  quali  non  si  debbono  estendere  al  con- 
silium. Anche  il  Rosshirt,  Gem.  deutsch.  Civilrecht  (Heidelberg,  1840)  II  pag.  531, 
ammette  la  obbligatorietà  del  mand.  t.  gratia  per  l'assunzione  del  periculum  '  ist 
das  m.  t.  gratia  unverbindlich  wenn  nicht  der  Mandans  die  Gefahr  auf  sich 
nimmt,  und  ein  solches  Geschàft  ist  in  sehr  bestimmten  Fàllen  ein  Mandat,  oft 
gar  kein  Vertrag,  oft  ein  Vertrag  ohne  besondere  Namen  und  Formen'. 
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L'interesse  è  nel  determinare  se  in  diritto  romano  il  consiglio  ob- 
blighi quando  il  consigliatore  assuma  la  responsabilità  dei  danni  de- 
rivanti dall'esecuzione  del  consiglio,  o  se  vale  solo  un  mandatimi  t. 
gratia  con  assunta  garanzia,  o  se  tanto  1'  uno  che  l'altro  non  tengano. 

Finora  si  è  fatta  o  non  valere  l'equiparazione  di  mandatum  t. 
gratia  e  consilium  per  affermare  anche  la  obbligatorietà  di  questo  o 
solo  la  obbligatorietà  di  quello,  intervenendo  la  promessa  del  pericu- 
lum.  Ma,  pur  partendo  dalla  contestabile  identità  dèi  consilium  e  del 
mandatum  t.  gratia,  si  può  far  valere  la  equiparazione  in  senso  inverso, 
e  cioè:  se  un  mandatum  t.  gratia  è  concettualmente  identico  ad  un 
consilium,  e  se  un  consilium  è  invalido  anche  con  intervento  di  ga- 
ranzia, pure  un  mandatum  t.  gr.  con  assunzione  di  garanzia  è  invalido. 
D'altra  parte  anche  accettando  la  diversità  sostanziale  tra  l'una  e 
F  altra  figura,  è  necessario  accertarsi  se  nei  -  pochissimi  -  casi  in  cui 
si  afferma  che  le  fonti  ammettano  la  obbligatorietà  del  mandatum  t. 
gratia  per  l'assunzione  del  periculum,  si  tratta  di  veri  e  propri  man- 
dati in  gratiam  mandatarii. 

I  testi  sono  univoci  neh' affermare  che  il  consiglio  non  obbliga 
mai:  Gai.  Ili,  156;  Inst.  Ili,  26.  6;  D.  17.  1,  2,  6;  17.  1,  10,  7;  50. 
14,  2;  50.  17,  47  pr. 

Nel  consiglio  si  esprime  un  parere,  esso  è  indifferente  per  il  di- 
ritto; non  costituisce  che  un  momento  nel  complesso  dei  motivi  del- 
l'agire del  consigliato,  quindi  non  è  attinente  alla  sfera  giuridica. 

Si  afferma  che  il  consiglio  obbliga  se  dato  dolosamente  :  per  vero, 
in  questo  caso,  si  ha  dolo  ed  è  il  dolo  che  legittima  l'esercizio  dell'a. 
doli.  Nel  campo  contrattuale  se  al  consiglio. si  accompagni  promessa 
di  garanzia  l'obbligo  corrispondente  avrà  giuridica  consistenza  se  ed 
in  quanto  l'assunzione  della  garanzia  sia  giuridicamente  valida:  l'ob- 
bligo insomma  non  sorge  dal  consiglio,  ma  dalla  causa  obbiettiva7). 

')  Anche  nei  casi  in  cui  si  suole  affermare  che  il  consiglio  obbliga  in  dipen- 
denza di  un  contratto  o  di  un  ufficio,  non  è  che  il  consiglio  faccia  sorgere  obbli- 
gazioni ;  si  tratta  sempre  in  realtà  o  di  obbligazioni  contrattuali  o  di  obbliga- 
zioni che  hanno  una  causa  obbiettiva.  Né  basta  quindi  l' intenzione  di  obbligarsi 
del  consigliatore  perchè  sorga  V  obbligazione  da  consiglio. 

Gli  esempi  che  soglionsi  addurre  dal  diritto  romano  sono  :  D.  19,  2.  9.  5  e 
D.  11,  3.  3  §  1  (cfr.  D.  4,  3.  7.  6)  e  §  4  (cfr.  D.  19,  1.  54.  pr.).  Ma  nel  primo  caso  si 
tratta  di  un  contratto  di  locazione,  e  non  vedo  come  possa  da  presso  toccare  la 
obbligatorietà  del  consilium  ;  il  secondo  è  il  seguente  :  Ulpianus,  L  XXIJI  ad 
edict si  quis  servo  alieno  suaserit  in  tectum  ascendere  vel  in  puteum  descen- 
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Onde  la  garanzia  del  buon  esito  di  un  negozio  consigliato  o  la  pro- 
messa del  rischio  per  la  esecuzione  di  esso,  vale  se  ed  in  quanto  tale 
assunzione  sia  valida:  essa  potrà  essere  produttiva  di  obbligazioni, 
non  il  consiglio  diventa,  per  essa,  obbligatorio.  Per  vero  se  il  consiglio 
non  è  un  negozio  giuridico,  non  può  diventarlo  solo  perchè  è  accom- 
pagnato da  un  negozio  giuridico. 

In  diritto  romano  una  tale  garanzia  non  avrebbe  potuto  consistere 
che  nella  forma  della  stipulazione  1). 


dere  et  ille  parens  ascenderit  vel  descenderit  et  ceciderit  crusque  vel  quid  aliud 
fregerit  vel  perierit,  an  teneatur  ;  et  si  quidem  sine  dolo  malo  fecerit  non  tene- 
bitur,  si  dolo  malo  tenebitur;  Paulus,  l.  XIX  ad  edict.:  Sed  commodius  est  utili 
lege  Aquilia  eum  teneri.  Per  la  contraddizione  e  i  tentativi  di  risolverla  vedi,  già, 
Neustktel  (-Zimmern,  Roemischrechtliche  Untersuchungen  fiir  Wissenschaft 
and  Ausubung  [Heidelberg,  1821]  pagg.  40-44). 

Probabilmente,  però,  il  frammento  di  Paolo  ha  perduto  il  suo  senso  origi- 
nario, essendo  stato  staccato  dal  caso  concreto  a  cui  si  riferiva  (appare  certamente 
anche  ritoccato  dai  compilatori;  cfr.  utili  lege  A.  teneri):  i  Giustinianei,  collo- 
candolo al  posto  che  ha  nella  compilazione,  dimostrano  di  preferire,  nel  caso, 
l'a.  legis  Aquiliae  utilis.  Comunque,  si  tratterebbe  di  responsabilità  quasi  aqui- 
Hana,  che  non  deriva  dal  consilium,  ma  dal  damnum  iniuria  datum. 

Le  controversie  dibattutesi  lungamente  nella  dottrina  del  diritto  comune 
hanno  lasciato  indifferente  -  e  non  a  torto  -  il  legislatore  francese  e  italiano  e 
lo  svizzero;  hanno  invece  indotto  tanto  il  legislatore  austriaco  (ABG.  §  1300)  come 
il  tedesco  (BGB.  §  676)  a  disporre  particolarmente  Sul  consilium.  Per  il  primo 
cfr.  Schey,  o.  e,  pag.  474. 

Quanto  alla  disposizione  del  codice  civile  tedesco,  si  può  osservare  :  a)  che 
la  collocazione  del  paragrafo  sotto  la  rubrica  'Auftrag'  non  sembra  la  più  pro- 
pria. Tale  collocazione  si  spiega  soltanto  come  un  residuo  della  consuetudine 
dottrinale  di  trattare  del  consilium  a  proposito  del  mandato;  b)  quanto  al  con- 
tenuto del  paragrafo,  esso  ribadisce  il  principio  romano  della  non  obbligatorietà 
del  consiglio  '  unbeschadet  der  sich  aus  einem  Vertragsverhàltniss  oder  einer 
unerlaubten  Handlung  ergebenden  Verbindlichkeit ';  eccettuati  quindi  i  casi  di 
responsabilità  contrattuale  e  di  responsabilità  obbiettiva  (cfr.  a  es.,  §§  823,  826, 
839).  Vedi,  al  proposito,  per  tutti,  Endemann,  Lehrbitch  d.  biirg.  Rechts  l9  (1903) 
§  173,  pagg.  1086-1087  e,  quivi,  la  letteratura.  Per  una  più  particolareggiata  trat- 
tazione cfr.  F.  Floerke,  Rat,  Aushunfterteilung  und  Empfehlung  nach  dem 
BGB  (Schwerin  i.  M.  1910). 

!)  Cfr.  in  questo  senso,  Geib,  o.  c,  pagg.  166-167;  e  cfr.  D.  IV,  3.  7.  10  (Ulp. 
I.  XI  ad  edict):  Idem  Pomponius  refert  Caecidianum  praetorem  non  dedisse  de 
dolo  actionem  adversus  eum  qui  adfirmaverat  idoneum  esse  eum,  cui  mutua 
pecunia  dabatur,  quod  verum  est:  [nani  nisi  ex  magna  et  evidenti  calliditate  non 
debet  de  dolo  actio  dari].  L'ultimo  periodo  è  un'aggiunta  postclassica  perchè  non 
ha  rapporto  con  quanto  precede:  non  era  questione  se  la  calliditas  dell' adfìr- 
mator  fosse  magna  ed  evidens  o  meno,  ma  che  da  un'adfirmatio  non  sorge  actio 
de  dolo.  Ed  è  inutile,  presupponendo  che  1'  adfirmatio  fosse  stata  fatta  con  dolo, 
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Quando  è  dato  un  incarico  la  cui  esecuzione  rientra  nella  cerchia 
nonnaie  degli  affari  di  colui  al  quale  vien  dato,  sì  come  il  diritto  tutela 
gli  interessi  non  li  promuove  nel  senso  di  costringere  a  compierli, 
appare  appunto  inconcepibile  una  costrizione  in  questo  senso;  anche 
perchè  si  deve  presumere  che  ciascuno  tenda  a  fare  gli  interessi  propri 
e  d'altro  lato  non  è  lecita  una  intromissione  nella  sfera  riservata  al- 
l' altrui  libertà.  E,  per  questo  aspetto,  il  mandatimi  t.  gratia  non  è  se 
non  un  momento  nel  complesso  dei  motivi  d'agire  di  colui  al  quale 
si  dirige.  Così  è  che  nelle  fonti  trovansi  giustapposti  mandatum  t.  gratia 
e  consilium;  quello  dichiarato  da  Gaio  '  supervacuum  '  (III,  156),  cioè 
-superfluo,  inutile,  indifferente  di  fronte  al  diritto  comecché  non  abbia 
elementi  degni  della  tutela  giuridica  x).  Gaio  nelle  Istituzioni  si  limita 
a  dirci  questo  ;  Giustiniano  2),  invece,  affermando  che  il  mandatum  t. 
gratia  '  magis  consilium  est  quam  mandatum  et  ob  id  non  est  obliga- 
torium  '  ha  giustapposto  mandatum  t.  gratia  e  consilium  in  modo  da 
lasciar  pensare  che  esistano  mandati  t.  gratia  obbligatorii 3)  ;  non  è 
più  la  negazione  assoluta  della  indifferenza  giuridica  del  mandatum 
t.  gratia  che  s'incontra  in  Gaio. 

perchè,  in  tal  caso,  non  l'adfirmatio,  ma  il  dolo  fonda  1'  a.  doli.  Così  decide  Gaio 
4,  3.  8  e  cfr.  D.  50,  14.  2  in  f. 

11  Sokolowski,  o.  e,  pag.  43,  afferma  •  auch  bei  consilium  kann  eine  Garantie 
neben  der  Stipulationsform  durch  formloses  Mandat  iibernommen  werden'.  Ciò 
è  erroneo.  11  Sokolowski  intende  che  di  un'azione  consigliatasi  può  assumere 
garanzia  eoa  un  mandato.  11  che  significa  che  bisogna  dare  l'incarico  (mandato) 
di  compiere  l'atto  che  si  consiglia,  assumendo  il  pericolo.  Come  può  il  consiglio 
che  non  obbliga  rivestirsi  della  forma  di  un  mandato  obbligatorio?  O  il  negozio 
consigliato  è  tale  da  costituire,  intervenendo  mandato,  un  mandatum  t.  gr.  e  al- 
lora, il  mandato  non  consiste,  o  non  è  tale  da  costituire  un  mandatum  t.  gratia 
e  allora  il  mandato  tiene  e  le  obbligazioni  saranno  quelle  che  sorgono  normal- 
mente da  un  mandato  valido.  Il  testo,  poi,  addotto  dal  Sokolowski  a  sostegno 
della  sua  tesi  (D.  16,  1.  19  pr.  §  1)  non  fa  parola  di  consiglio  ma  di  mandato. 

x)  Per  tale  significato  di  ' supervacuus '  cfr.  ancora:  Gai,  II.  140,  221  (adv.), 
IV.  107;  Paul.  R.  S.  III  4b  7  (adv.)  ;  D.  2,  14.  10;  3,  3.  8.  pr.;  20,  5.  9.  1  ;  45,  1.  65  pr. 

2)  Per  le  alterazioni  giustinianee  del  te.  di  Gaio  (D.  17,  1.  2.  6)  cfr.  Manca- 
leoni,  in  Riv.  itat.  per  le  Se.  giur.  27  (1899)  pag.  380  e  segg.  Contro,  però,  Fer- 
rini, Bull.  Ist.  d.  r.  XIII  (1908)  pagg.  181-182.  Vedi  pag.  181». 

s)  Cfr.  Vanoerow,  Lehrbuch  d.  Pandekten  >  III  §  659  A.  4  :  '  Gewiss  aber  kann 
daraus  dass  es  in  Gesetzen  heisst  das  mandatum  t.  gratia  sei  magis  consilium, 
quam  mandatum  et  ob  id  non  est  obligatorium,  nicht  eine  vòllige  Identitàt  bei 
der  Rechtsverhàltnisse  gefolgert  werden,  sondern  es  ist  da  nur  eine,  auch  unleugbar 
vorhandene,  innere  Verwandschaft  derselben  angedeutet  '.  Contro  cfr.  Sokolowski, 
o,  e,  pag.  45. 
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Insomma,  i  classici  non  solo  non  hanno  mai  posto  il  problema  se 
consilium  e  mandatimi  t.  gratia  siano  istituti  concettualmente  identici, 
ma  ne  pure  hanno  affermato  che  debbano  essere  figure  giuridiche 
necessariamente  distinte,  nel  senso  che  mentre  il  consiglio  non  produce 
obbligazioni,  il  mandatum  t.  gratia  ne  produca  sotto  certe  condizioni 
o  con  il  verificarsi  di  circostanze  particolari. 

Il  principio  da  essi  enunciato,  e  che  devesi  tener  fermo  per  gli 
ulteriori  sviluppi,  è  che  il  mandatum  t.  gratia  non  effettua  alcuna  ob- 
bligazione. Ora,  una  figura  di  mandato  che  il  diritto  non  riconosce 
non  può  diventare  valida  figura  di  mandato  per  elementi  esterni  che 
non  siano  quelli  che  giuridicamente  la  individuano. 


3.  Ciò  posto  è  indifferente  ricorrere  alla  volontà  di  obbligare  e  di 
obbligarsi  nel  mandatum  t.  gratia;  e  quando  si  afferma  -  ed  è  affer- 
mazione comune  per  differenziare  il  mandatum  t.  gratia  e  il  consilium  - 
che  nel  mandatum  t.  gratia  1'  animus  sese  obligandi  è  integrante  con- 
tenuto della  volontà  del  mandante  *),  si  dà  alla  volontà  del  mandante 
in  favorem  mandatarii  un  valore  che  non  ha.  Sono  quindi  destinati  a 
fallire  i  tentativi  di  dichiarare  valido  il  mandatum  t.  gratia  movendo 
dall'  animus  sese  obligandi. 

Da  noi,  con  particolare  diligenza,  hanno  fatto  oggetto  di  studio 
la  materia  che  qui  interessa,  il  Mancaleoni  ed  il  Segrè. 

Il  Mancaleoni  2),  ammesso  che  il  mandatum  t.  gratia  abbia,  come 
momento  discretivo  dal  puro  consiglio,  l'elemento  della  volontà  di 
obbligarsi,  e  pure  ammesso  che  il  mandato  si  dovette  '  in  Roma  per 
i  bisogni  peculiari  della  pratica,  dirigere  a  raggiungere  lo  scopo  di 
un'  assunzione  di  garanzia  ',  pensa  che  il  mandatum  t.  gratia  sia  va- 
lido quando  si  possa  determinare  il  consenso  del  mandatario. 

Gli  elementi  per  cui  il  mandatum  t.  gratia  può  essere  obbligatorio 
sono  :  a)  il  mandato  ossia  l' incarico  con  F  intenzione  di  obbligarsi  ; 
6)  che  la  azione  del  mandatario   sia  determinata  dal  mandato,  nel 

J)  Cosi,  a  es.,  Forster,  o.  c,  pagg.  9-10.  Diverso  è  il  caso  della  cotnmendatio 
in  rapporto  al  mandatum  aliena  gratia.  Questo  era  valido:  quindi  per  decidere  se 
si  abbia  mandato  o  commendatio  necessita  ricorrere  alla  volontà  o  alla  causa. 
Cfr.  D.  17,  1.  12.  12;  4,  3.  7.  10;  50,  14.  2;  C.  4,  26.  43.  2.  Cfr.  pag.  154  3. 

2)  Mandatum  tua  gratta  e  consilium  in  Rivista  italiana  per  le  scienze  giu- 
ridiche 27  (1899)  pag.  367. 
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senso  che  senza  il  mandato  egli  non  agirebbe.  Questo  secondo  ele- 
mento è  essenziale  perchè  si  possa  parlare  di  una  obbligazione  da  man- 
datum  t.  gratia.  Ed  è  essenziale  perchè  nel  mandatum  t.  gratia,  mentre 
esiste  sempre  la  volontà  di  obbligarsi  del  mandante,  che  altrimenti  di 
mandato  non  potrebbe  parlarsi *),  è  incerto  invece  se  il  contratto  possa 
dirsi  perfezionato  col  consenso  del  mandatario:  trattandosi,  invero,  di 
azione  eh'  è  nel  suo  interesse  esclusivo  resta  il  più  delle  volte  (!)  dubbio 
se  l'azione  sua  dovesse  considerarsi  come  dipendente  dal  consenso 
prestato  al  mandato.  Che  anzi,  ordinariamente,  si  dovrebbe  presumere 
che  il  mandatario  avesse  agito  non  preoccupandosene  punto.  Quando 
si  fosse  certi  che  il  consenso  del  mandatario  esisteva,  e  ciò  era  ap- 
punto quando  l'azione  di  esso  era  stata  assolutamente  determinata 
dal  mandato,  non  vi  potrebbe  essere  dubbio  che  egli  avesse  inteso  di 
consentire;  il  mandato  era  così  perfetto2). 

Ma  sì  il  requisito  della  volontà  di  obbligarsi  del  mandante,  sì  il 
requisito  della  dimostrazione  che  il  mandatario  senza  il  mandato  non 
avrebbe  agito,  come  indice  del  suo   consenso,  presuppongono  risolto 


i)  o.  e,  pag.  375. 

2)  Cfr.  pagg.  370,  371,  375.  A  simili  riflessi  bene  si  è  opposto  il  Forster,  o.  c, 
pag.  11,  n.  1.  Essi  ebbero  ed  hanno  larghissimo  consenso  nella  dottrina;  secondo 
la  quale  il  momento  per  cui  il  mandatum  t.  gratia  è  valido,  è  questo  che  cioè  il 
mandatario  senza  il  mandato  non  avrebbe  compiuto  l'atto,  che  invece  intende 
compiere  solo  perchè  interviene  il  mandato-  Una  prova  testuale  contro  questa 
opinione  si  ripeterebbe,  a  mio  avviso,  dalla  1.  71  §  2  D.  46.  1  (Paulus,  l.IVquae- 
stionum)  :  Placet  mandatorem  teneri  etiam  si  faeneratui'o  creditori  mandet  pe- 
cuniam  credere  *;  dove  a  '  faeneraturo  '  si  dà  questo  senso  '  che  avrebbe  spontanea- 
mente mutuato  il  denaro'.  (Cuiacio,  Faber,  Girtanner,  o.  c,  pag.  68;  Michels 
o.  e,  pag.  43;  Geib,  o.  c,  pag.  167;  Forster,  1.  e).  Codesta  interpretazione  del 
passo  di  Paolo  getterebbe  luce  sulla  legittimazione  di  Sabino  'quia  non  aliter 
credidisses  quam  si  tibi  mandatum  esset  '  nel  senso  che  questa  non  avrebbe  inteso 
a  rilevare  particolarmente  il  mandato  come  momento  determinante  dell'agire 
del  mandatario. 

Però  dubito  assai  che  il  passo  di  Paolo  abbia  necessariamente  il  significato 
attribuitogli  ;  credo  piuttosto  che  esso  significhi  che  il  mandante  sia  tenuto  anche 
quando  il  mandatario  abbia  non  semplicemente  dato  a  mutuo  (credere)  ma  ad 
usura  (faenerare)  oltre  il  tenore  del  mandato.  Il  passo  rientrerebbe  quindi  nel 
novero  dei  testi  relativi  all'eccesso  di  mandato;  e  con  assai  probabilità  ritoccato 
dai  compilatori  (cfr.  il  'placet'). 

Da  un  punto  di  vista  meramente  dogmatico,  il  mandato  è  contratto  che 
sorge  col  mero  incontro  delle  volontà  o  consenso;  né  è  quindi  ulteriormente  ne- 
cessario che  esso  sia  motivo  ad  agire:  il  diritto  non  si  occupa  dei  motivi.  (Cosi, 
anche,  Forster,  o.  c,  pag.  IO1). 
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se  il  mandatum  t.  gratia  sia  valido,  onde  non  possono  costituire  argo- 
mento per  affermarne  la  validità  l).  E  ciò  è  si  vero  che,  secondo  le 
idee  del  Mane  ale oni  un  mandatum  t.  gratia  accettato  espressa- 
mente dal  mandatario  sarebbe  senz'altro  valido,  e  questo  appunto  è, 
invece,  ciò  che  devesi  dimostrare. 

Poiché  il  consenso  prestato  e  dichiarato  indica  la  volontà  del 
mandatario  di  compiere  l' atto  mandatogli,  questa  volontà  manifestata 
è  per  se  effettiva  o  non  effettiva  indipendentemente  da  una  ulteriore 
dimostrazione  dello  stato  psichico  del  mandatario  prima  e  dopo  il  man- 
dato. Con  la  dottrina  del  Mancaleoni  si  arriva  a  dar  valore  giuri- 
dico ad  uno  stato  psichico  eh'  è  indifferente  in  quanto  sono  per  il 
diritto  indifferenti  i  motivi  interni.  E,  quindi,  al  tarar  dei  conti,  gli  ele- 
menti del  mandato  ordinario  dovrebbero  bastare  per  la  validità  del 
mandato  t.  gratia  cioè  -  presupposto  un  oggetto  lecito,  la  gratuità  e  la 
capacità  dei  contraenti  -  consenso  del  mandante  e  consenso  del  man- 
datario ;  perchè  il  doversi  dimostrare  il  consenso  di  quest'  ultimo  attiene 
puramente  alla  prova.  Relativamente  alla  quale  si  finirebbe  per  cozzare 
contro  l' assurdo  e  l' impossibile.  Si  dovrà  dimostrare  lo  stato  d' indif- 
ferenza psichica  del  mandatario  o  un  suo  stato  psichico  di  non  volere, 
rispetto  all'oggetto  del  mandato?  D'altra  parte  se  il  negozio  è  obbiet- 
tivamente tale  che  il  mandatario  l' avrebbe  compiuto  come  affare  pro- 
prio, spontaneamente,  perciò  solo  come  si  potrà  dimostrare  che  non 
l'avrebbe  compiuto  senza  il  mandato?  Questo  sarà  possibile  quando  il 
negozio  sia  tale  che  il  mandatario  avrebbe  anche  potuto  non  compierlo. 

Ancora  :  l' eseguimento  dell'  atto  oggetto  del  mandato  implica  nor- 
malmente l'accettazione  del  mandato;  l'essere  esso  atto  di  esclusivo 
vantaggio  e  interesse  del  mandatario  non  legittimerebbe  di  per  sé 
una  conclusione  diversa  ;  appare  logico  che  la  mancata  tempestiva 
rinunzia  del  mandatario  dovesse  aver  per  effetto  di  fare  arguire  il  suo 
consenso  al  mandato  ;  certo  più  logico  dell'  ammettere  che  il  manda- 
tario dovrebbe  far  constare  al  mandante  che,  eseguendo  l'atto,  non 
intende  di  dar  corso  al  mandato. 

Il  Se  gre  2)  è  giunto,  per  altra  via,  a  risultati  simili.  Egli  osserva 

n  Cfr.  p.  144*. 

2)  Studi  sul  concetto  del  negozio  giuridico  secondo  il  diritto  romano  e  il 
nuovo  diritto  germanico,  in  Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche  28, 
pag.  227  e  segg.  ;  pag.  62  e  segg.  dell'  estratto. 
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che  ostacolo  all'  efficacia  del  mandatum  t.  gratia  non  poteva  essere  il 
difetto  d' interesse  iniziale  nel  mandante,  perchè  '  già  era  ammesso  il 
mandatum  aliena  gratia  in  genere,  indipendentemente  da  un  rapporto 
di  mandato  o  di  gestione  fra  il  mandante  e  il  terzo  '.  Siccome  '  poteva 
bastare  che  dal  mandato  stesso  risultasse  la  possibilità  di  un  interesse, 
sia  pure  futuro  ed  eventuale,  del  mandante  per  dar  vita  al  mandato  ' 
così  '  questa  possibilità  di  un  interesse  futuro  ed  eventuale  al  retto 
adempimento  del  mandato,  nel  mandatum  aliena  gratia  e  nel  man- 
datum t.  gratia  si  aveva  soltanto  quando  il  mandante  si  fosse  assunta 
la  responsabilità  per  le  dannose  conseguenze  che  fossero  per  derivarne 
al  mandatario  ' 1). 

Si  obbietta  che  ove  si  configuri  un  caso  di  mandatum  t.  gratia  in 
cui  il  mandante  abbia  un  interesse  eventuale  e  futuro,  non  è  più  a 
parlarsi  di  un  mandatum  t.  gratia  ma  di  mandatum  mea  et  tua  gratia, 
eh'  è  indubbiamente  valido.  Né  sono  da  appaiarsi  mandatum  aliena 
gratia  e  t.  gratia;  le  fonti  ammettono  la  validità  del  primo  senza  ri- 
correre a  particolare  assunzione  del  rischio  da  parte  del  mandante,  e 
la  invalidità  del  secondo  senza  affermare  che  può  essere  valido  inter- 
venendo da  parte  del  mandante,  la  garanzia  del  rischio. 

Prosegue  poi  il  Se  gre,  affermando  che  il  mandatum  t.  gratia  non 
è  vincolante  perchè  '  liei  casi  normali  è  implicitamente  dichiarata  la 
volontà  del  mandante  di  non  essere  responsabile  delle  conseguenze 
dannose  che  potrebbero  derivare  dalla  sua  retta  esecuzione.  Ma  ove 
debbasi  ritenere  che  tale  responsabilità  sia  assunta,  il  mandatum  t.  gratia 
non  è  trattato  diversamente  da  un  altro  mandato  qualsiasi  ' 2). 

Per  il  Se  gre  il  mandatum  t.  gratia  normalmente  non  vincola  '  per- 
chè non  include,  a  differenza  delle  altre  specie  di  mandato  l' assunzione 
di  garanzia  per  il  periculum  '3):  ammettendo  quindi:  a)  che  nelle  forme 
valide  di  mandato  è  inclusa  un'  assunzione  di  garanzia;  6)  che  quando 
una  tale  garanzia  esiste  nel  mandatum  t.  gratia  esso  è  valido.  E  allora: 
o  la  garanzia  del  periculum  nel  mandatum  t.  gratia  è  quella  eh'  è  in- 
clusa normalmente  nei  mandati  validi,  e  si  può  obbiettare  al  S  egre  ciò 
che  si  obbietta,  ed  egli  stesso  bene  ha  obbiettato  al  Mancaleoni  4), 

1)  o.  e,  pag.  67. 

2)  o.  e,  pag.  68. 

s)  o.  e,  pag.  69,  n.  181. 
4)  o.  e,  pag.  65,  n.  124. 
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cioè  che  prima  di  ricercare  l'animus  sese  obligandi,  devesi  risolvere 
il  quesito  se  il  mandatum  t.  gratia  sia  efficace.  0  il  Se  gre  intende 
una  garanzia  in  senso  proprio,  tecnico  diversa  da  quella  eh'  è  implicita- 
mente contenuta  in  ogni  mandato  valido,  e  allora  resta  a  dimostrarsi 
perchè  mai  una  particolare  forma  di  animus  sese  obligandi  che  non 
è  quella  del  mandato  normale,  può  far  diventar  valido  ciò  che  giuri- 
dicamente è  indifferente. 

Il  Mancaleoni  ed  il  Se  gre  hanno  in  sostanza  ripresi,  con  mag- 
gior sviluppo,  concetti  già  vigorosamente  enunciati  dalla  dottrina  te- 
desca del  secolo  scorso.  Il  Sokolowski  infatti  negò  esplicitamente 
che  il  mandatum  t.  gratia  e  aliena  gratia  effettuassero  obbligazioni  senza 
l'aggiunta  di  un  ulteriore  momento  obbligatorio  x).  Onde,  in  tali  casi, 
il  mandato  tiene,  non  perchè  abbia  gli  elementi  che  lo  individuano, 
ma  perchè  interviene  un  elemento  esterno,  eh' è  la  promessa  espressa 
della  garanzia. 

Bisogna  dir  subito  che  tale  concetto  -  di  cui,  del  resto,  il  Soko- 
lowski non  ha  dato  una  dimostrazione  dogmatica  -  non  ha  fonda- 
mento diretto  o  indiretto  nelle  fonti,  ove  i  testi  siano  esaminati  senza 
preconcetto  di  tesi  e  senza  dare  ad  essi  quel  rilievo  che,  in  ogni  caso, 
possono  assumere  solo  nella  legislazione  giustinianea  2). 

La  base  delle  opinioni  suesposte  è  costituita  dalla  interpretazione 
che  si  dà  alla  regola  '  quia  non  esses  facturus  nisi  ego  mandassem  '. 
La  quale  non  è  poi  che  la  generalizzazione  (appare  in  questa  forma 
in  D.  17,  1.  6.  5  3))  della  regola  enunciata  da  Sabino  per  affermare  la 
validità  del  mandatum  ut  T°.  credas.  Il  quale,  per  Sabino  è  valido 
'  quia  non  aliter  credidisses  quam  si  Ubi  mandatum  esset  '.  Una  ragione 
che  appare  incolora  e  si  presta  ad  essere  interpretata  nel  modo  più 
vario. 

Dacché  nel  diritto  giustinianeo  il  mandato  di  credito  e  la  fideius- 
sione sono  ormai  trattati  alla  medesima  stregua  come  forme  di  garanzia 
personale,  alla  regola  Sabiniana  si  diede  questo  valore,  che,  cioè,  non 
solo  il  mandato  di  credito,  ma  anche  il  mandato  t.  gratia  è  valido  quando 

J)  Cfr.  pag.  154 2. 

2)  Infatti  Gaio  nelle  Istituzioni  si  limita  a  dichiarare  *supervacuum'  il  man- 
datum t.  gratia.  Lo  stesso  testo  delle  Res  cottidianae  (D.  17,  1.  2)  non  permette 
una  conclusione  diversa.  Né  il  frammento  ulpianeo  (D.  17,  1.  6.  5)  ha  il  senso  e  la 
portata  che  gli  sono  state  attribuite.  Cfr.  pag.  152. 

s)  Cfr.  a  pag.  152. 
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senza  l' incarico  il  mandatario  non  l' eseguirebbe,  ma  si  induce  a  ese- 
guirlo perchè  il  mandante  promette  espressamente  la  garanzia.  A  parte 
il  riflesso  che  l'essere  indotto  a  compiere  l'atto  oggetto  del  mandato 
dall'intervento  del  mandato  stesso  non  implica  necessariamente  che 
al  mandato  si  accompagni  una  garanzia  e  che  solo  tale  garanzia  (oltre 
e  fuori  gli  elementi  del  mandato)  induca  all'  eseguimento  ;  se  invece 
si  tenga  presente  il  testo  delle  Istituzioni  di  Gaio,  la  norma  di  Sabino 
acquista  un  valore  più  ristretto  e  diverso  ;  ristretto  al  caso  particolare 
del  mandatum  pecuniae  credendae;  diverso  in  quanto  non  parla  di 
speciale  garanzia  e  né  pure  lascia  presumerla.  Né  la  regola  ha  per- 
duto la  sua  portata  e  il  suo  senso  anche  negli  altri  sporadici  casi,  in 
cui  altri  giuristi  sembra  che  l'accettassero  ed  applicassero. 

Che  significa  che  il  mandatario  non  avrebbe  di  per  sé  compiuto 
il  negozio  mandatogli?  Significa  che  il  negozio  non  è  tale  da  non 
presentar  rischio;  e  quindi,  ancora,  che  l'avere  soltanto  il  mandato 
determinato  ad  agire  è  il  fatto  esterno  che  dimostra  come  obbiettiva- 
mente il  negozio  non  sia  tale  da  compiersi  spontaneamente  in  quanto 
presenti  un  sicuro  e  certo  vantaggio  o  almeno  la  esclusione  di  un  rischio 
qualsiasi.  Ciò  esclude  che  in  tali  casi  si  abbia  un  mandatum  t.  gratia; 
si  ha  un  mandatum  che  non  è  t.  gratia  e  quindi  valido.  Il  mandato  al- 
l'erede  di  adire  la  eredità  è  valido;  il  mandato  al  legatario  di  accettare 
un  legato  non  è  valido,  perchè  la  hereditas  può  esser  '  damnosa  ' ,  '  dam- 
nosum  '  per  la  natura  giuridica  sua  non  può  mai  essere  il  legato  1).  Il 
pensiero  dei  giuristi  che  ebbe  la  prevalenza  2)  si  può  schematizzare 
così:  ciascuno  è  arbitro  di  fare  il  proprio  interesse,  di  compiere  tutti 
quegli  atti  che  egli  crede  di  proprio  vantaggio:   non  può  obbligarsi 

-  né  obbligare  altri  in  conseguenza  -  a  compiere  V  interesse  proprio 
perchè  è  assurdo  che  alcuno  si  obblighi  a  proprio  favore:  l'obbligo 
presuppone  un  soggetto  attivo  ed  un  soggetto  passivo  della  obbliga- 
zione.  E  però  vero   che  il  periculum  connesso  alla  natura  obbiettiva 

-  di  fatto  o  risultante  da  circostanze  di  fatto  o  giuridica  -  dell'atto 
mandato,  può  portare  ad  escludere  che  il  mandato  si  debba  conside- 
rare t.  gratia  anche  se  l'atto  stesso  si  presenti  come  negotium  del  man- 
datario 3). 

!)  Cfr.  pag.  147. 

2)  Cfr.  pag.  161  e  segg. 

3)  La  nostra  formula  evita  le  deficienze  delle  usitate  spiegazioni  della  regola 
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4.  La  esegesi  dei  pochi  testi  relativi  alla  materia  suffraga  le  nostre 
affermazioni  : 

1)  D.  17,  1.  32  Iulianus  l. Ili  ad  Urseium  Ferocem  (Lenel,  919). 

[a]  Si  hereditatem  aliter  aditurus  non  essenti  quam  (si)  J)  cau- 
tum  mihi  fuisset  damnum  praestari  et  hoc  (nomine)  J)  mandatum 
intercessisset,  fore  mandati  actionem  existimo. 

[b]  Si  quis  autem  mandaverit  alicui  ne  legatum  a  se  repellat 
longe  [e]i  (d)  ')  dissimile  esse,  nam  legatum  adquisitum  numquam 
illi  damno  esse  potuit,  hereditas  interdum  damnosa  est. 


[e]  Praeterea  vulgo  anim  ad  vertere  licet  mandatu  creditorum 
hereditates  suspectas  adiri,  quos  mandati  iudicio  teneri  procul 
dubio  est. 


di  Sabino.  La  quale  non  si  riferiva  all'  interpretazione  della  volontà,  che  anzi  essa 
presuppone  l'esistenza  della  volontà  di  obbligarsi  del  mandante. 

Né  meglio  si  è  ricorso  al  principio  dell'  invalidità  del  mandato  per  indeter- 
minatezza fio  spunto  è  stato  offerto  dalla  parafrasi  teofllina  III,  26.  6)  della  per- 
sona a  cui  dare  a  credito,  affermando  la  validità  del  mandatum  ut  credas  quando 
sia  designata  la  persona  del  debitore,  ed  a  tale  restringendo  l'innovazione  di  Sa- 
bino; invero  per  ciò  che  attiene  alla  determinatezza  degli  elementi  del  mandato 
(oggetto  o  soggetti)  essa  è  un  necessario  presupposto  della  validità  di  ogni  man- 
dato (Cfr.  già,  bene,  Sokolowski,  o.  c,  pagg.  53-54,  Forster,  o.  c,  pag.  90,  nn.  1-2). 

Il  Perozzi,  Istituì,  di  diritto  romano  II,  245,  ha,  col  solito  acume,  presen- 
tito i  termini  in  cui  andava  posta  la  questione.  Non  mi  sembra  per  altro  che  am- 
mettendo, come  regola  normale  di  ogni  mandato,  che  '  l' incarico  deve  costituire 
il  motivo  determinante  il  mandatario  a  compier  l'atto  nel  senso  che  senza  l'in- 
carico questi  non  lo  eseguirebbe'  -  a  parte  le  osservazioni  già  fatte  a  pag.  142»  e 
l'ulteriore  riflesso  che  con  la  dottrina  del  Perozzi  un  mandato  di  gerire  gli  affari 
propri  o  di  Tizio  quando  i]  mandatario  avesse  già  in  animo  d' intraprendere  o 
avesse  già  di  per  sé  intrapreso  la  gestione  dei  negozi  del  mandante  o  di  Tizio  non 
dovrebbe  essere  un  mandato  -  si  possa  giungere  a  fissare  il  senso  esatto  della 
legittimazione  sabiniana. 

*)  Le  correzioni  segnate  sono  del  Beseler,  Beitràge  zur  Kritik  der  roem. 
Rechtsquelten  (Tubingen,  1911)  II,  pag.  7. 

2)  Quanto  segue  'et  in  summa-mandet'  è  opera  dei  compilatori,  come  sarà 
dimostrato  in  seguito.  Il  periodo  finale  del  frammento  '  Praeterea-dubium  est' è 
pure  dichiarato  tribonianeo  dal  Beseler  o.  c,  1.  e  Non  è  dubbio,  ad  ogni  modo, 
che  i  classici  ritenessero  valido  il  mandato  all'erede  di  adire  l'eredità  da  parte 
dei  creditori  ereditari  (m.  mea  gratia)  Cfr.  D.  44,  4.  4  pr. 
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Qui  sono  prospettate  due  ipotesi  relative  al  mandato  di  adire  una 
eredità  (a,  e),  ed  una  relativa  al  mandato  di  accettare  un  legato  (6). 

Nel  caso  e)  dubbio  sulla  consistenza  del  mandato  non  poteva  sor- 
gere, perchè  esso  è  (anche)  in  gratiam  mandantis  (creditori  ereditari). 
Dubbio  appariva  se  il  mandato  consistesse  nel  caso  a,  in  cui  manda- 
tario è  l' erede.  Giuliano  decide  che  il  mandato  consiste,  e  la  ragione 
è  la  solita,  che,  cioè,  senza  il  mandato  l'erede  non  avrebbe  adito  la 
eredità.  Il  mandato  di  accettare  un  legato  (caso  b)  è,  invece,  dallo  stesso 
Giuliano  dichiarato  inconsistente.  Che  tale  è  senza  dubbio  il  senso 
di  '  longe  [e](id)  dissimile  esse  '  per  contrapposto  alla  dichiarata  validità, 
nel  caso  precedente,  del  mandato  }). 

La  ragione  del  diverso  trattamento  è  questa:  che  la  accettazione 
della  eredità  è  atto  che  può  esser  dannoso  all'  erede,  per  la  sua  stessa 
condizione  o  posizione  di  erede  tenuto  a  rispondere  del  passivo  ere- 
ditario, anche  se  superi  V  attivo  ;  mentre  1'  accettazione  di  un  legato  è 
atto  del  quale,  per  la  natura  giuridica  del  legato,  il  legatario  non  può 
risentire  danno  2).  Nel  secondo  caso  6)   si  ha   un  mandatum  t.  gratia 


!)  Cfr.  pag.  149. 

e)  Infatti  T  onere,  di  cui  sia  eventualmente  gravato  il  legatario,  non  può  su- 
perare l'attribuzione  a  suo  favore  (D.  30,  114  §  3:  78;  86  §  2;  32,  3.  1;  Gai.  II,  261) 

Dalla  glossa  in  poi  è  solito  richiamare  in  antinomia  col  principio  enunciato 
dal  presente  frammento:  'legatum  adquisitum...  numquam  damno  esse  potuit', 
il  fr.  70  §  1  in  fine  D.  31.  Ma  questo  frammento  di  Papiniano,  sotto  il  rispetto 
storico,  non  ha  ragione  di  essere  richiamato  nella  decisione  giulianea;  sotto  il 
rispetto  dommatico,  l'illazione  trattane  da  alcuni,  che  l'onerato  può  essere  te- 
nuto a  prestare  più  di  quanto  gli  sia  attribuito  è  errata  (Cfr.  per  tutti,  Ferrini, 
Teoria  generale  dei  legati  e  dei  fedecommessi  (Milano,  1899)  pagg.  106-108).  Il  le- 
gatario rogato  di  restituire  una  cosa  propria  di  valore  maggiore  alla  somma  o 
cosa  legatagli,  con  la  consegna  di  essa  dimostra  implicitamente  di  ritenersi  sod- 
disfatto di  quanto  ha  ricevuto;  o  è  da  presumersi  ch'egli  abbiadato  alla  cosa  il 
valore  del  legato  (così  già  Faber,  Rationalia  h.  L). 

Anche  in  questo  caso,  dunque,  il  mandato  di  accettare  il  legato  non  potrebbe 
consistere  perchè  tua  gratia.  Né  è  lecito,  nel  silenzio  delle  fonti  e  argomentando 
da  due  passi  diversi  d'autore  e  di  tempo  -  di  cui  uno  (31,  70  §  1)  è  sospetto  (Fer- 
rini, 1.  e.)  -  affermare  una  eccezione  al  chiaro  disposto  di  D.  17,  1.  32. 

Lo  Stammler,  o.  c,  pag.  65141  osserva:  'Es  liesse  sich  aber  noch  ausserdem 
denken  dass  Jemand  aus  irgend  welchem  thatsachlichen  Interesse  daran,  dass 
der  Legatar  das  Vermàchtniss  auch  wirklich  erhalte,  die  Garantie  iibernimmt, 
dass  dasselbe  hierbei  einen  Gewinn  in  bestimmten  Hòhe  auch  wirklich  machen 
werde,  und  diesim  ròmischen  Recht  man  that  durch  Ertheilung  eines  Mandats'. 
L'affermazione  dello  Stammler  non  ha  alcuna  base  testuale;  ed  invero  bisogna 
distinguere.  Se  il  mandante  abbia  un  interesse  proprio  all'accettazione  del  legato 
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invalido,  diversamente  dal  primo  (a),  che  è  valido  e  non  è  in  gratiam 
mandatarii.  Questa  è  la  sola  conclusione  che  scaturisce  dalle  parole  e 
dall'andamento  logico  del  frammento. 

È,  dunque,  almeno,  arbitrario  il  vedere  nel  caso  a)  un  mandato 
t.  gratia  valido  perchè  il  mandante  con  esso  intende  prestare  speciale 
garanzia  relativamente  all'adizione  dell'eredità.  Certo  ciò  non  legittima 
il  richiamo  alla  cautio,  perchè  il  giurista  non  ad  altro  intende  che  a 
porre  la  fattispecie  :  se  l' erede  non  è  disposto  a  adire  l' eredità  se  non 
intervenga  una  cautio,  e  se  invece  d'una  cautio  intervenga  un  man- 
dato, quid  della  validità  di  codesto  mandato?  La  questione,  quindi, 
riguarda  soltanto  la  validità  di  tale  mandato,  eh' è  dichiarata  senza 
ricorrere  a  ulteriore  qualifica  dell'animus  che  abbia  il  mandante  di 
garantire. 

Del  resto,  in  una  fattispecie  consimile  (D.  16, 1. 19  §§  1-2  l))  Afri- 
cano, riportando  l'opinione  giulianea,  decide  che  il  mandato  all'erede, 
da  parte  di  una  donna,  di  adire  l' eredità  non  costituisce  intercessione, 
onde  non  è  opponibile  1'  exceptio  S.  Velleiani.  La  obbligazione  della 
donna  deriva,  dunque,  dall'  essere  essa  mandante  e  non  dall'  assumere 
essa  un'obbligazione  altrui  nella  forma  del  mandato. 

La  dottrina  comune,  per  la  quale  il  mandato  all'erede  di  adire  la 
eredità  è  tua  gratia  e  nondimeno  valido  per  la  promessa  della  garanzia, 
non  sa  dar  ragione  del  trattamento  diverso  che  Giuliano  fa  del  mandato 
al  legatario  di  accettare  un  legato.  E  non  sa,  perchè,  in  realtà,  non 
può.  Invero  negotium  del  mandatario  si  ha  in  entrambi  i  casi,  e  pure, 
presupposta  la  volontà  seria  di  obbligarsi  in  entrambi  i  contraenti  e 
presupposta  ancora,  se  si  vuole,  la  promessa  del  rischio  anche  per  il 
secondo  mandato,  questo  resta  invalido  ed  è  valido  il  primo  ! 

Lo  Stammler  2)  ha  tentato  di  superare,  di  sfuggita,  la  difficoltà, 
ma  è  evidente  che  il  tentativo  non  è  riuscito.  Egli  vede  la  inconsi- 
stenza del  mandato  al  legatario  di  accettare  un  legato,  in  ciò  che 
l'azione  sarebbe  senza  contenuto,  e  cita  D.  17,  1.  8  §  6  e  1.  16.  Orbene, 

da  parte  del  legatario,  il  mandato  consiste  perchè  '  mea  et  tua  gratia  ',  e  non  sarà 
necessario  che  il  mandante  garantisca  al  legatario  un  certo  guadagno.  Se  invece 
il  mandante  non  ha  un  interesse  proprio  a  ciò  che  il  legatario  acquisti  il  legato, 
il  mandato  è  inconsistente  perchè  '  tua  gratia  '  anche  se  intervenga  particolare 
garanzia  del  mandante. 

!)  Su  questi  testi  vedi  più  oltre. 

2)  O.  e.  pag.  70,  nn.  151-152. 
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questi  due  testi  si  riferiscono  alla  non  esperibilità  dell' a.  mandati  di- 
recta  quando  manchi  un  interesse  del  mandante  all'  esecuzione.  E  ovvio 
che,  o  un  interesse  del  mandante  all'  esecuzione  si  presuppone  in  en- 
trambe le  ipotesi,  ed  entrambi  i  mandati  dovrebbero  essere  dichiarati 
validi  (il  che  è  escluso  dalla  nostra  legge)  o  si  ammette,  prescindendo 
da  un  interesse  del  mandante  all'esecuzione,  che  entrambi  i  mandati 
possano  esser  validi  intervenendo  particolare  garanzia,  e  allora  non 
si  spiega  il  diverso  trattamento. 

Concludendo,  nel  caso  a)  (mandato  all'  erede  di  adire  una  eredità) 
non  si  ha  un  mandatum  t.  gratia  perchè  il  negozio  per  la  sua  stessa 
natura  è  tale  che  il  mandatario,  dalla  sola  considerazione  del  van- 
taggio e  rischio  che  presenta,  non  è  indotto  a  compierlo  spontanea- 
mente ;  mentre  nel  caso  b)  (mandato  al  legatario  di  accettare  un  legato) 
il  negozio  per  la  sua  stessa  struttura  è  tale  che  il  mandatario  è  indotto 
a  compierlo  spontaneamente,  per  la  mancanza  di  qualsiasi  rischio. 

2).  D.  XVI,  3.  1.  14  Ulpianus  l.  XXX.  ad  edictum  (Lenel,  890). 
Idem  Pomponius  quaerit,  si  apud  te  volentem  me  deponere 
iusseris  apud  libertum  tuum  deponere,  an  possim  tecum  depositi 
experiri.  Et  ait,  si  tuo  nomine,  hoc  est  quasi  te  custodituro,  de- 
posuissem,  mihi  tecum  depositi  esse  actionem  :  si  vero  suaseris 
mihi  ut  magis  apud  eum  deponam,  tecum  nullam  esse  actionem, 
cum  ilio  depositi  actio  est:  nec  mandati  teneris  quia  rem  meam 
gessi.  Sed  si  mandasti  mihi  ut  periculo  tuo  apud  eum  deponam 
cur  non  sit  mandati  actio  non  video.  Piane  si  fideiussisti  prò  eo, 
Labeo  omnimodo  fìdeiussorem  teneri  ait,  non  tantum  si  dolo  fecit 
is  qui  depositimi  suscepit,  sed  et  si  non  fecit,  est  tamen  res  apud 
eum.  etc. 

La  fattispecie  è  la  seguente:  A  vuole  deporre  una  sua  cosa  presso  B; 
questi  dà  iussus  di  deporre  presso  il  proprio  liberto  C.  A  avrà  l'a. 
depositi  contro  B?  Pomponio  distinse:  se  B  ha  fatto  deporre  a  proprio 
nome,  sarà  tenuto;  se  ha  consegnato  il  deposito  presso  il  liberto  non 
sarà  tenuto  e  l'azione  di  deposito  si  dirigerà  contro  il  liberto;  azione 
di  mandato  (e.)  di  A  contro  B  non  sorge  perchè  A  '  rem  suam  gessit  '. 
Ulpiano,  invece,  ammette  che  qualora  sia  intervenuto  mandato  di  B 
ad  A  di  deporre  presso  C,  B  possa  essere  convenuto  con  1'  a.  mandati 
contraria. 
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Nel  testo  bisogna,  quindi,  distinguere  due  parti  ;  una  prima  in  cui 
Ulpiano  riferisce  le  vedute  di  Pomponio,  una  seconda  che  dà  il  parere 
suo  proprio.  Egli  accetta  l'opinione  di  Pomponio  per  la  ipotesi  del 
deposito  autorizzato  (a  nome  di  B)  e  non  per  quella  di  mandato.  Che 
invero  Pomponio  intese  di  negare  la  consistenza  di  un  mandato  di  tal 
contenuto  (nec-gessi).  Data  questa  divergenza  di  opinioni,  è  erroneo, 
come  invece  avviene,  e  attribuire  a  Pomponio  le  idee  di  Ulpiano,  e 
ancora  attribuire  a  Ulpiano  (o  a  Pomponio  ed  Ulpiano),  e  per  la  stessa 
fattispecie,  la  contrapposizione  del  consilium  non  obbligatorio  e  del 
mandatuin  (in  rem  mandatari!)  valido  per  la  esplicita  promessa  del 
periculum.  Ulpiano  annota  criticamente  1'  opinione  difforme  dalla  sua. 

Tale,  a  mio  avviso,  dovrebb'  essere  la  esegesi  del  frammento. 

Se  non  che  già  il  Perozzi1)  ebbe  a  dubitare  della  genuinità  di 
esso.  E,  ad  esaminarlo  attentamente,  ragioni  formali  e  sostanziali  per 
far  ritenere  probabile  l' alterazione  non  mancano.  La  chiosa  '  hoc  est 
custodituro  '  ha  carattere  insiticio,  nella  proposizione  '  nec  mandati 
teneris...  '  la  costruzione  cambia  dal  modo  indiretto  al  diretto,  sì  che 
il  Kriiger  (D.  h.  I.)  propone  di  leggere  '  tecum  nullam  esse  actionem, 
cum  ilio  depositi,  nec  mandati  te  teneri  '.  Si  osservi  ancora  che  Ul- 
piano tronca  la  relazione  delle  opinioni  di  Pomponio  e  di  Labeone 
(il  quale  non  prospettava  l'ipotesi  di  mandato,  ma  si  limitava  a  quella 
di  fideiussione  a  favore  del  depositario),  per  enunciare  una  sua  per- 
sonale dottrina,  senza  ne  manco  ricorrere  all'  argomento  di  Sabino, 
al  quale  pure  si  richiamò  Giuliano  in  un  caso  simile  (17,  1.  32)  e  si 
richiama  Ulpiano  stesso  (17, 1.  6.  5).  Tale  silenzio  si  spiegherebbe  solo 
ammettendo  che  l' argomento  di  Sabino  fosse  ormai  applicato  ad  ogni 
mandato  con  mero  negozio  del  mandatario  ;  ed  invece  sappiamo  dallo 
stesso  nostro  frammento  che  Pomponio  non  l'accettava  e  non  l'ap- 
plicava, nella  fattispecie. 

E  ancora  meraviglia  che  Pomponio  per  negare  la  validità  di  un 

])  Istituzioni  di  diritto  romano  II,  246,  n.  1.  'è  meno  da  fidarsi  di  1.  1  §  14 
D.  16,  3,  dove  l' inciso  '  sed  si  mandasti . . .  non  video  '  può  non  essere  genuino  '. 

Chi  non  ammetta  l'alterazione  dovrà  immaginare  o  che  Ulpiano  ritenesse 
valido  il  mandato  perchè  il  depositare  presso  quel  tale  liberto  di  B  pi-esentasse 
pericolo  per  il  depositante  (onde  questi  voleva  appunto  depositare,  non  presso  il 
liberto,  ma  presso  lo  stesso  B);  oppure  dovrebbe  architettare  un  assai  problema- 
tico interesse  del  mandante  di  liberarsi  dell'  eventuale  responsabilità  di  depo- 
sitario. 
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mandato  di  quel  contenuto,  ricorresse  alla  formulazione  '  si  suaseris 
mini..-  mandati  non  teneris  quia  rem  meam  gessi  ',  mentre,  certo,  si 
limitava  a  negare  F  azione  di  mandato  contraria. 

Sì  che  sono  i  bizantini  i  quali  ci  dicono  che  chi  consiglia  al  pro- 
prietario di  una  cosa  di  depositarla  non  si  obbliga,  e  chi  ne  dà  man- 
dato si  obbliga;  mentre  la  questione  avea  ragion  di  vertere  su  questo, 
se  cioè. il  deposito  di  cosa  del  mandatario  potesse,  nell'ipotesi  pro- 
spettata, essere  oggetto  di  un  mandato.  E  sono  ancora  i  bizantini  che 
danno,  per  tal  modo,  vernice  di  classicità,  al  mandatimi  t.  gratia  va- 
lido, ricorrendo  alla  mera  volontà  di  obbligarsi. 

3).  D.  XVII,  1.  6.  Ul pian us  l.  XXXI  ad  edichim  (Lenel  907). 

§  4.  Si  tibi  mandavero  quod  mea  non  intererat,  veluti  ut  prò 
Seio  intervenias  vel  ut  Titio  credas,  erit  mihi  tecum  mandati  actio, 
ut  Celsus  libro  septimo  digestorum  scribit,  et  ego  tibi  sum  obli- 
gatus. 

§  5.  Piane  si  tibi  mandavero  quod  tua  intererat,  nulla  erit 
mandati  actio,  nisi  mea  quoque  interfuit:  aut  si  non  esses  factu- 
rus,  nisi  ego  mandassem,  etsi  mea  non  interfuit  tamen  erit  man- 
dati actio. 

La  seconda  parte  del  §  5:  'aut  si  non...  actio'  è  stata  general- 
mente riferita  al  mandatum  t.  gratia.  Ma  non  vedo  come  necessaria- 
mente al  mand.  t.  gratia  si  riferisca.  Ulpiano  nel  §  5:  1°)  nega  che  il 
mandatum  t.  gratia  sia  valido-,  2°)  ammette  la  validità  del  mandato 
tua  et  mea  gratia  ;  3°)  ammette  la  validità  del  mandato  quando  F  atto 
o  il  fatto  oggetto  di  esso  non  sia  tale  che  il  mandatario  l'avrebbe 
spontaneamente  compiuto.  Nella  seconda  parte  del  §  5  Ulpiano  parla 
del  mandato  in  cui  non  e'  è  interesse  del  mandante  (etsi  mea  non  in- 
terfuit), non  di  quello  in  cui  e'  è  solo  interesse  del  mandatario  (t.  gr.). 
Che  anzi  F  avere  dichiarato  la  validità  del  mandato  '  quod  mea  non 
interest  '  nel  §  4  precedente,  richiedeva  la  giustificazione  per  cui  tale 
mandato  è  valido. 

Certo  la  sistemazione  che  Ulpiano  dà  dei  mandati  è,  nella  forma, 
diversa  da  quella  gaiana,  sì  delle  Istituzioni  (III,  155  '  mea,  tua,  aliena 
gratia),  sì  delle  Res  cottidianae  (D.  17,  1.  2  '  mea,  mea  tua,  mea  aliena, 
tua,  tua  aliena,  aliena),  e  precisamente:  mandati  quod  mea  interest 
(comprendenti    quindi   le  prime   tre   forme    della    seconda    partizione 
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gaiana),  quod  mea  non  interest  (comprendenti  le  due  ultime  forme 
della  seconda  partizione  gaiana),  quod  tua  interest. 

Si  gravi  conseguenze  gli  interpreti  trassero  dal  riferimento  del  §  5 
al  mandatum  t.  gratis  e  al  consilinm  che,  data  l'incongruenza  delie- 
deduzioni  coi  principi  ammessi  dai  classici,  si  è  appuntata  la  seconda 
parte  del  §  5  (aut  -  actio)  d'interpolazione.  Il  Girard  l)  per  primo  la 
ritenne,  osservando  che  Ulpiano,  a  questo  punto  del  suo  commento 
all'  Editto,  trattava  dell'  a.  mandati  directa,  non  della  contraria,  alla 
quale  si  riferirebbe  il  periodo  aut  -  actio. 

Benché  il  motivo  addotto  dal  Girard  sia  parso  dubbio  2),  e  benché, 
accettando  la  interpretazione  proposta,  il  frammento  non  contrasti  con 
i  principi  dei  classici,  io  credo  però  assai  verosimile  che  i  Giustinianei 
abbiano  alterato  il  testo  di  Ulpiano  ;  perchè  la  regola  sabiniana  (es- 
sendo indimostrato  che  fosse  dettata  per  dichiarar  valido  il  mandatum 
tua  gratia,  che  anzi  sorse  a  proposito  del  mandato  di  prestar  denaro 
a  Tizio  che  Gaio  novera  tra  i  mandati  tua  et  aliena  o  aliena  gratia3)), 
appare  sì  cautamente  applicata  che  male  con  ciò  si  comporta  la  ge- 
neralizzazione  ulpianea.   Ove  si  tenga   presente   che   Ulpiano  non  fu 

1)  Manuel  élémentaire  de  droit  romain,  pag.  582.  Conforme  Perozzi,  o.  c, 
II,  pag.  216,  n.  1. 

2)  Contro  l'ipotesi  del  Girard  si  è  dichiarato  il  Mancaleoni,  o. e,  pag.  376; 
il  Segrè,  o.  c,  pajr.  230  (estr.  70)  n.  133,  ha  creduto  di  toglier  valore  alla  ragione 
addotta  dal  Girard  osservando  che  l'espressione  'mandati  actio'  trovasi  pure 
usata  per  dichiarare  che  il  mandato  è  valido  (es.  D.  17,  1.  1.  2;  19;  3  §  1;  22  §  4; 
34  §  1).  Il  Segrè  ammette  però  probabile  l' intervento  dei  compilatori,  alternati- 
vamente con  l'ipotesi  che  Ulpiano  scrivesse  '  etiamsi  non  esses  facturus'eon  che 
sembra  di  ritenere  che  Ulpiano  volesse  rimuovere  il  dubbio  su  la  validità  del  man- 
datum t.  gratia.  Non  credo  codesta  alternativa  ammissibile,  perchè  penso  che  i 
classici  non  ammisero  mandati  t.  gratia  validi. 

Il  Segrè  giunge  a  dichiarar  valido  anche  il  mandato  generico  ut  pecunias 
tuas  faeneres  (o.  e  pag.  230,  estr.  70).  Secondo  quanto  s'  è  detto  nel  testo,  tale 
mandatum  generico  è  tua  gratia  ed  invalido,  perchè  il  prestare  il  proprio  denaro, 
con  le  cautele  di  una  persona  avveduta,  non  presenta  alcun  rischio  per  il  man- 
datario; ed  il  prestare  a  Tizio,  quando  il  mandatario  non  gli  concederebbe  il 
credito,  significa  appunto  che  V  è  periculum.  È  la  stessa  ragione  che  risulta  da 
D  17,  1.  12.  13  'hoc  amplius  dico,  si  cum  dubitarem,  utrum  contra  senatus  con- 
sultum  acciperet  an  non  (se.  filiusfamilias),  nec  essem  daturus  contra  senatus 
consultum  accipienti,  intercesserit  qui  diceret  non  accipere  contra  senatuscon- 
sultum,  et  'pericuìo  meo  crede',  dicat,  'bene  credis',  arbitror  locum  esse  man- 
dato et  mandati  eum  teneri.  Interpolato  'et  -  credis'?  perchè  duplicato  di  'qui 
diceret  -  senatusconsultum  '. 

»)  D.  17,  1.  2.  4-5  e  Ut.  III.  26,  5. 
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certo  un  giurista  di  vedute  originali,  e  che  i  bizantini  rimaneggiarono 
pure  il  precedente  paragrafo  J),  appare  probabile  che  esso  la  riferisse 
al  caso  per  cui  era  sorta! 

Il  risultato  dell'  esame  esegetico  è  : 

I.  Che  al  diritto  romano  è  ignota  la  figura  del  mandato  di  ga- 
ranzia (Garantiemandat)  nel  senso  che  sia  valido  il  mandato  in  casi 
in  cui  tale  non  sarebbe  secondo  i  suoi  elementi,  e  più  precisamente 
nel  senso  che  siasi  rivestita  della  forma  del  mandato  una  promessa  di 
garanzia,  dando  a  quel  contratto  un  contenuto  ad  esso  improprio. 

Evidentemente  cosa  diversa  è  che  il  mandato  per  la  sua  struttura 
fosse  atto  in  certe  sue  forme  a  produrre  l'effetto  economico  di  una 
garanzia.  Ciò  invero  dipende  dal  fatto  stesso  che,  valido  il  mandato, 
sorge  la  obbligazione  del  mandante  ed  essa  si  aggiunge,  eventual- 
mente, a  quella  del  terzo  2). 


J)  Cfr.  pag.  166.  Ove  si  ammetta  che  nel  §  4  sia  addirittura  insiticio  '  vel  - 
credas  ',  la  trattazione  di  Ulpiano,  per  ciò  che  ci  interessa,  avrebbe  proceduto  in 
modo  simile  a  quella  di  Gaio  nelle  Istituzioni. 

*)  È  quindi  arbitraria  l'opinione  del  Sokolowski,  o.  c,  pag.  6,  che  '  ohne 
den  Hinzutritt  eiues  àusseren  verpflichtendeu  Moments  ist  das  mandatum  aliena 
tantum  gratia  ganz  ebenso  wenig  im  Stande  eine  Haftung  zu  erzeugen,  wie  das 
mandatum  tua  tantum  gratia'.  E  cita  la  1.  12  §  \i  D.  17,  1.  -  Ma  la  commendano 
non  altro  è  se  non  un  mandato  aliena  gratia  invalido  perchè  manca  l' intenzione 
di  obbligarsi  e  di  obbligare.  E  nella  fattispecie  della  1.  12  citata  si  ha  una  com- 
mendano perché  l'epistula  '  commendandi  magis  hominis  quam  mandandi  causa 
scripta  est',  non  perchè  chi  scrive  non  ha  voluto  assumere  il  periculum.  Se  essa 
fosse  stata  del  seguente  tenore  'rogo  te  coinmendatum  habeas  Sextilium  Cre- 
scentem  amicum  meum  et  quid  voles  cum  eo  gere  fide  et  periculo  meo  '  si  sa- 
rebbe avuto  un  mandato  tertii  gratia  e  non  una  commendatio  valida  per  1'  e- 
spressa  assunzione  del  periculum. 

La  dottrina  suole  appaiare  l'invalidità  della  commendatio  e  del  mandatum 
t.  gratia  facendo  risalire  la  ragione  della  nullità  alla  mancanza  di  volontà  di  ob- 
bligarsi, e,  ove  questa  esista,  salva  l'una  e  l'altro.  Ma  la  commendatio  non  è  un 
mandato  solo  ed  in  quanto  non  c'è  volontà  di  mandare  in  favore  del  terzo; 
mentre  la  inconsistenza  del  mandatum  t.  gratia  è  obbiettiva  :  un  mandatum 
t.  gratia  con  volontà  seria  di  obbligarsi  resta  inconsistente. 

D'altra  parte  l'espressione  'periculo  meo'  ha  natura  puramente  cautelare; 
da  essa  non  trae  consistenza  il  mandato.  Ciò  hanno,  già,  bene  osservato  1'  Eisele 
in  Archlv  ftir  die  civ.  Praxis  84,  pag.  323  e  il  Geib,  o.  C,  pagg.  168-169.  Né  s' in- 
contra sempre:  manca  io  D.  16,  1.  19.  1-2;  17,  1.  32;  59.  5;  12  §  11. 

La  volontà  di  assumere  il  rischio  non  deve,  quindi,  in  ogni  modo,  intendersi 
una  volontà  specifica  di  garantire,  ma  la  volontà  eh' è  nel  mandato  normale  di 
rispondere  delle  conseguenze  eventualmente  dannose  (rischio)  che  il  mandatario 
abbia  a  risentire  dall'  esecuzione  del  mandato. 
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II.  Che  i  Romani,  nei  casi  presi  in  esame,  non  ravvisarono  fi- 
gure di  mandati  tua  gratia,  ma  figure  di  mandati  '  quod  mea  non  in- 
terest '. 

Al  proposito  non  pare  privo  d'ogni  interesse  il  seguente  rilievo. 

S'  è  veduto  come  Pomponio  ritenesse  inconsistente  il  mandato  al 
depositante  di  depositare  la  cosa  sua,  perchè  il  mandato  ha  per  con- 
tenuto un  negotium  del  mandatario  (quia  rem  meam  gessi);  ciò  si- 
gnifica che  per  Pomponio,  quando  oggetto  del  mandato  sia  un  negotium 
proprium  del  mandatario,  si  ha  un  mandatimi  tua  gratia  1).  Nello  stesso 
ordine  di  idee  era  stato  Servio  e  fu  Celso,  quando,  entrambi,  negarono 
la  giuridica  consistenza  del  mandatimi  ut  Titio  credas  (cfr.  Gai.  Ili,  156  ; 
D.  17,  1.  48.  2  e  pag.  167).  A  considerare  che  Sabino,  in  contraddi- 
zione con  Servio  (Gai.  Ili,  156)  ammise  che  il  mandatimi  pecuniae 
credendae  fosse  valido  e  che  la  sua  dottrina  ebbe  il  sopravvento;  e 
che  Giuliano  affermò,  rifacendosi  al  principio  di  Sabino,  la  validità  del 
mandato  all' erede  di  adire  l'eredità  (D.  17,  1.  32)  e  al  coerede  di  ven- 
dere al  mandante  il  fondo  ereditario  anche  per  la  sua  quota  (D.  17,  1. 
22.  4)  -  casi  di  mandato  con  negotium  del  mandatario,  -  non  sembra 
senza  base  l' ipotesi  che  si  delineasse,  pur  qui,  una  divergenza  di  opi- 
nioni di  scuola.  Gli  uni2)  avrebbero  ritenuto  -  ove  non  concorresse 
un  interesse  del  mandante  -  che  l' appartenenza  del  negozio  oggetto 
del  mandato  alla  sfera  patrimoniale  del  mandatario  rendesse  il  man- 
datimi tua  gratia;  gli  altri  (Sabiniani)  avrebbero  seguito  un  concetto 
diverso  3)  ;  e  cioè  che  1'  appartenere  il  negotium  alla  sfera  patrimoniale 
del  mandatario  non  fosse  sufficiente  a  rendere  tua  gratia  il  mandato, 
ma  che  mandatimi  tua  gratia  non  si  avesse  quando  l'atto  oggetto 
del  mandato  fosse  di  sua  natura  tale  che  il  mandatario  avrebbe  potuto 

!)  Per  il  KrUger,  Kritisch.  Vierteljahresschrift  N.  F.  XV  (1892)  pag.  536,  anche 
Labeone  negò  indirettamente  la  validità  di  un  simile  mandato,  poiché  si  limita 
a  porre  e  risolvere  l' ipotesi  della  fideiussione. 

2)  Non  fa  difficoltà  alcuna  l' essere  Pomponio  noverato  ancora  dai  più  tra  i 
Sabiniani.  Poiché  l'appartenenza  di  lui  a  questa  scuola  è  oltremodo  dubbia. 
Cfr.,  per  tutti,  Scialoja  in  Bullettino  dell'Ut,  di  dir.  romano  XIV  (1901)  pa- 
gine 18-22. 

3)  Cfr.  D.  17,  1.  22.  4,  Paulus,  l.  XXXII  ad  edictum);  Iulianus,  scripsit 
mandati  obligationem  consistere  etiam  in  rem  eius  qui  man- 
datum  suscipitexeo  maxime  probari...  Il  principio  opposto  in  Celso  (Pro- 
culeiano):  D.  17,  1.  48.  2:  Cum  mando  ut  tibi  negotium  geras...  iam 
extra  mandati  formam  est. 
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risentir  danno  dalla  sua  esecuzione  e  quindi  non  compierlo   sponta- 
neamente. 

Onde  non  si  deve  a  Sabino  e  a  Giuliano,  come  a  qualche  scrittore 
è  parso1),  il  riconoscimento  della  validità  del  mandatimi  tua  gratia; 
ma  una  diversa  fissazione  del  principio  atto  a  determinare  se  un  man- 
dato si  debba  considerare  tua  gratia.  Principio  assai  più  elastico,  che 
permise  di  dichiarare  non  tua  gratia  e  quindi  valide,  forme  di  mandato 
che  con  il  concetto  del  negotium  proprium  del  mandatario  dovevano 
t.  gratia  considerarsi. 


Capitolo  II. 

5.  Il  mandato  ut  Titio  credas  e  la  controversia  tra  Servio  e  Sabino.  Dal  testo  delle 

Istituzioni  di  Gaio  non  si  arguisce  che  Sabino  (e Gaio)  dichiarassero  tua  gratia 
tale  mandato. 

6.  Donde  ha  tratto  verosimilmente  origine  codesta  opinione.  D  17,  1.  48.  2  e  D.  17, 

1.  6.  4.  Celso  ritenne,  come  Servio,  il  mandatum  ut  T°.  credas  un  mandatum 
tua  gratia  dichiarandone  la  invalidità.  Il  fr.  6  §  4  D.  17,  1  è  stato  rimaneg- 
giato dai  compilatori. 

7.  Il  mandato  di  credito  può  logicamente  rientrare  nella  categoria  dei  mandati 

'aliena  gratia'.  D.  17,  1.  2.  5.  Si  nega  l'alterazione  di  questo  testo  inquanto 
affermi  che  il  mandatum  ut  T°.  credas  è  aliena  gratia. 

8.  Il  regolamento  classico  del  mandato  di  credito. 

5.  Gaio  nel  testo  che  più  sopra  abbiamo  riportato  (Inst.  Ili,  155- 
156,  cfr.  pag.  133)  dà  notizia  della  controversia  dibattutasi  tra  i  giure- 
consulti a  proposito  della  validità  del  mandatum  ut  Titio  pecuniam 
faeneres  o  credas. 

Per  avere  un'idea  chiara  di  come  essa  fu  posta  e  risolta  è  utile 
tener  presente  il  modo  con  il  quale  Gaio  la  richiama  nella  materia  del 
mandato. 

Dopo  aver  detto  che  '  mandatum  consistit  sive  nostra  gratia  man- 
demus  sive  aliena .. .  '  e  che  (156)  ' ...  si  tua  gratia  tibi  mandem  super- 
vacuum  est  mandatum...'  prosegue:  'et  adeo  haec  itasuntut 
quaeratur  an  mandati  teneatur  qui  mandavit  tibi  ut 
Titio  pecuniam  fenerares.  Servius  negavit:  non  magis 

1)  Cfr.  a  es.MANCAi.EONi,  o.  e,  pag.  378:  Segré,  o.  e,  1.  e;  Forster,  o.  c, 
pag.  88  e  segg. 
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hoc  casu  obligationem  consistere  putavit,  quam  si  g  e  - 
neraliter  alicui  mandetur  uti  pecuniam  suam  fenera- 
ret.  (Sed)  sequimur  Sabini  sententiam  con  tra  senten- 
tis,  quia  non  aliter  Titio  credidisses  quam  si  tibi  man- 
datasi esset  '. 

E  da  rilevare  quanto  segue: 
1°)  che  tre  ipotesi  sono  possibili:  A  dà  mandato  a  B  di  prestare 
una  somma  di  denaro  suo;  A  dà  mandato  a  B  di  prestare  a  C  una 
somma  del  suo  denaro  (ma  per  conto  di  esso  mandante)  ;  A  dà  man- 
dato a  B  di  prestare  a  C  una  somma  del  suo  denaro  in  proprio  nome 
e  per  proprio  conto  e  di  divenirne  creditore. 

E  evidente  che  i  primi  due  casi  non  dovevano  presentare  diffi- 
coltà; onde  è  da  escludersi  che  la  controversia  tra  Servio  e  Sabino 
si  restringesse  a  questi  casi  o  si  limitasse  al  secondo  1).  Essa  si  svolse 
relativamente  al  terzo  caso  e  con  particolare  riferimento  ad  esso. 

i)  L'errore  di  assumere  come  'normale',  per  il  mandato  di  credito,  il  caso 
di  mandato  di  prestar  denaro  per  conto  del  mandante  (Cfr.  Girtanner,  o.  c, 
pag.  541;  Thól,  Handelsrecht  (1S76)  §  302,  pag.  422)  fu  già  rilevato  dal  Hauser 
(Centralorgan  f.  d.  deutsche  Handels-  u.  Wechselrecht  di  Lòhr  N.  F.  IV  (1868) 
pag.  335  segg.)  e  dall'  Endemann  (Der  Kredit  als  Gegenstand  von  Rechtsgeschdften 
in  Zeitschrift  f.  d.  yes.  Handelsrecht  di  Goldschmidt  IV  (1861)  pag.  222)  e  dal  For- 
ster, o.  e ,  pag.  46  n.  2. 

L'  affermazione  fatta  nel  testo  sul  contenuto  della  controversia  tra  Servio  e 
Sabino  risulta  confermata  considerando  che  mentre  Gaio  lascia  intendere  che  la 
questione  sulla  validità  del  mandato  di  credito  non  era  pacificamente  risolta, 
la  giurisprudenza  invece  aveva  già  superato  le  difficoltà  relative  alla  prima  e 
alla  seconda  ipotesi  (cfr.  per  la  2"  ipotesi  Celso  in  D.  17,  1.  48.  1).  Tant' è  che  per 
esse  appare  anche  ammessa  la  rappresentanza  (diretta)  (qualora  il  mandatario 
contragga  in  nome  del  suo  mandante).  Cfr.  Aristone  in  D.  12,  1.  9.  8  (12,  1.  15; 
45,  1.  126.  2;  39,  5.  35.  2;  17,  1.  34.  pr. ;  17,  1.  10.4).  Su  questo  punto  cfr.  Brinz, 
Lehrbuch  d.  Pandehten  2  II  §  296,  n.  11,  pag.  476  e  IV  §  580,  pag.  358;  Pernice, 
Labeo  3,  pag.  222  e  n.  4;  Girard,  Manuel  511  n.  15;  Mittkis,  Ròmisches  Privat- 
recht  bis  auf  die  Zeit  Diohletians  I  pag.  226  e  n.  79. 

Quest'  ultimo  autore  nota  come  singolare  che  il  mutuo  si  stringa  col  rap- 
presentato anche  quando  il  rappresentante  dia  il  denaro  del  proprio  o  senza  man- 
dato del  dominus.  E,  per  vero,  l'ammissione  della  rappresentanza  nel  caso  in  cui 
non  si  abbia  né  consenso  né  dazione  dei  nummi  da  parte  di  colui  al  quale  il 
rappresentante,  mutuando  del  suo  la  somma  al  terzo,  acquista  la  e.  ex  mutuo, 
appare  discutibile. 

Il  testo  che  si  riferisce  a-  questa  ipotesi  è  l'ormai  famoso,  D.  12,  1.  9.  8: 
(Ulp.  I.  XXVJ  ad  edict.)  Si  nùmmos  meos  tuo  nomine  dedero  velut  tuos,  absente 
te  et  ignorante,  Aristo  scribit  adquiri  tibi  condictionem:  Iulianus  quoque  de  hoc 
interrogatus  libro  decimo  scribit  veram  esse  Aristonis  sententiam,  nec  dubitari 
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2°)  che  al  tempo  di  Gaio  (o  prossimo)  la  controversia  non  era 
ancora  pacificamente  risolta  nel  senso  della  validità  del  mandatum 
pecuniae  credendae  ('et  adeo  haec  ita  snnt  ut  quaeratur. 
Sed  sequimur  Sabini  sententiam').  Al  corrispondente  luogo 

quin  si  meam  pecuniam  tuo  nomine  voluntate  tua  deaero,  tibi  adquiritur  obli- 
gatio,  cura  cottidie  credituri  pecuniam  mutuarci  ab  alio  poscamus  ut  nostro  no- 
mine creditor  numeret  futuro  debitori  nostro. 

Due  ipotesi  si  sono  avanzate:  il  testo  è  alterato  nella  prima  parte,  sì  che  de- 
vesi  leggere:  si  nummos  meos  tuo  nomine  dedero  voluntate  tua  sed  absente  te  et 
ignorante  ecc.  proposta  dal  Brinz,  Krit.  Blatter,  n.  2,  pagg.  26  e  31  (cfr.  pure 
Le7i?'bnch,  1.  e.  )  e  accettata  anche  dagli  editori  del  Digesto  milanese,  e  dal  Gi- 
rard (alternativamente  con  la  proposta  di  sopprimere  '  absente  vel  ignorante ')  ; 
il  testo  è  alterato  nella  seconda  parte  da  'quin'  in  poi  (Pernice,  Labeo,  1.  e.  e 
conformi:  Ferrini,  Pandette3  pag.  668,  n.  1  e  Kruger,  nella  ediz.  dei  Digesti  del 
Mommsen,  h.  1.,  ma,  contro  Bonfante,  Istituzioni*,  pag.  443 8)  ;  il  Pernice  ri- 
tenne che  '  die  Iuristen  in  diesen  Fàllen  nicht  einen  Darlehensvertrag  enstehen 
lassen,  sondern  immer  nur  eine  Klage  oder  eine  '  Verbindlichkeit  '  (pag.  223).  Onde 
i  giuristi  avrebbero  respinto  la  rappresentanza  nel  mutuo;  la  quale,  invece,  ri- 
sulta da  altri  testi  non  sospettati  dallo  stesso  Pernice  (es.  D.  45,  1.  126.  2). 

Che  per  certe  ipotesi  essi  l'ammettessero  par  fuori  d'ogni  dubbio  :  reste- 
rebbe solo  a  vedersi  se  i  Bizantini  intesero  applicarla  ad  altre  ipotesi  o  farne  un 
principio  che,  nel  mutuo,  avesse  applicazione  piena.  La  quale  indagine  non  è  qui 
luogo  di  compiere. 

Ciò  che  impressiona  nel  §  8  della  1.  9  non  è  tanto  1'  antinomia  tra  la  solu- 
zione e  la  premessa  (così,  a  es.,  il  Girard,  1.  e),  perchè  Giuliano,  accettata  l' opi- 
nione di  Aristone  per  il  primo  caso  dubbio,  seguiterebbe  esponendo  il  caso  di  cui 
non  era  dubbia  la  soluzione,  quanto  il  riflesso  fatto  valere  dal  Brinz  che  Aristone 
prescinderebbe  da  un  elemento  pur  essenziale  nel  contratto  di  mutuo,  cioè  la  vo- 
lontà del  rappresentato  di  mutuare  (ohne  unsere  Conjeclur-  voluntate  tua  sed - 
kommt  man  zu  dem  Satze  dass  wir  ohne  unser  Geld  und  ohne  unsern  Willen 
Darlehnsglàubiger  werden  kònnen.  Wie  làsst  sich  dieser  Satz  aber  mit  dem 
Bewusstseinsmomente  des  credere  vereinigen?  Cfr.  D.  12,  1.  32). 

Il  Pernice  ha  impugnato  Ih  correzione  proposta  dal  B r  i n z  dichiarandola 
•  sachlich  und  diplomatisch  ganz  unzulàssig'  poiché  Stefano  (Sch.  19  Bas.  23, 1.9 
Heimbach  II,  600)  contraddistingue  1'  opinione  di  Giuliano  in  confronto  di  quella 
di  Aristone  (<nfip.st(i)oat  'óv.  "fevtxò"*  tou  'Apiario;  'IcuXiaNÒ^  ù-iroSiacnCet  pouXoNtàre 

£Ì7T(ÓV. 

Io  penso  piuttosto  che  Aristoue  negasse  il  mutuo,  e  che  si  debba  all'opera 
dei  Giustiniani  il  cambiamento  dell'originario  '  negat'  in  'scribit'.  Giuliano  ac- 
cettava la  negativa  di  Aristone  e  continuava  esponendo  le  fattispecie  in  cui  era 
ammissibile  l'acquisto  dell'azione  al  rappresentato. 

Anche  nel  fr.  126.  1  D.  45.  1  (Paulus.  l.  ili  quaest.)  è  forse  addiettizio,  almeno 
quanto  è  qui  segnato  tra  parentesi:  piane  si  liber  homo  nostro  nomine  pecuniam 
daret  [vel  suam  vel]  nostrani,  ut  nobis  solveretur  obligatio  nobis  pecuniae  cre- 
ditae  adquireretur.  Il  generalissimo  tenore  di  questo  passo  contrasta  stranamente 
con  l'affermazione  del  contemporaneo  Ulpiano  in  D.  12,  1.  15  'singularia  quaedam 
recepta  sunt  circa  pecuniam  creditam'. 
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delle  Istituzioni  giustinianee  la  notizia  delle  antiche  dispute  non  ha 
più  che  un  valore  storico  (III,  26.  6:  'et  adeo  haec  ita  sunt  ut 
quaesitum   Bit.    Sed    optinuit   Sabini   sententia'). 

3°)  che  per  determinare  il  senso  della  legittimazione  sabiniana 
'quia  non  aliter  credidisses  quam  si  tibi  mandati! m 
èsset',  non  solo  è  da  tener  presente  -  ciò  eh' è  indubbio  ed  anche 
incontroverso  da  Teofìlo  (III,  26.  6)  in  poi  x)  -  che  Servio  negava  la 
validità  del  mandato  di  prestar  denaro  a  Tizio  perchè  lo  considerava 
un  mandatum  tua  gratia;  ma,  ancora  -  e  ciò  nessuno  ha  avvertito  ed 
avverte  -  che  Sabino  per  dichiararlo  valido  dovette  negare  ciò  che 
Servio  affermava,  cioè  che  si  trattasse  di  un  mandatum  tua  gratia. 
Questa  ipotesi  acquista  valore  di  certezza  ove  si  consideri  che  non  il 
più  lieve  accenno  nel  passo  di  Gaio,  o  altrove,  induce  a  pensare  che 
Sabino  ritenesse  con  Servio  il  mandato  di  credito  un  mandatum  tua 
gratia,  divergendo  da  Servio  solo  nell'  affermarne  la  validità  2).  Sarebbe 
certo  rendersi  colpevoli  di  un  pernicioso  impressionismo  esegetico  il 
dedurlo  dal  solo  fatto  che  Gaio  imprende  a  discorrere  del  mandatum 
ut  Titio  credas  dopo  di  avere  genericamente  affermato  la  invalidità 
del  mandatum  tua  gratia  3). 

!)  Cfr.  per  tutti  Forster,  o.  c,  pagg.  89-92. 

2)  Il'contra  sentire'  di  Sabino  lo  dimostra  chiaramente.  Servio  affermando 
'  non  magis. ..  obligationem  consistere  quam  si  generaliter  alicui  mandetur-foene- 
raret'  richiama  indubbiamente  il  mandatum  t.  gratia  (cfr.  infatti  Gaio  stesso  nel 
periodo  che  precede  '  itaque  si-actionem  '  ;  ed  anche  a  codesto  si  riferisce  il  '  contra 
sentire  '  di  Sabino).  Che  la  disputa  sia  sorta  a  proposito  del  mandatum  t.  gratia 
e  che  Gaio  abbia  trovato  conveniente  di  riassumerla  dopo  aver  detto  del  mandatum 
t.  gratia  (e  legittimamente  perchè  una  delle  due  dottrine  costruiva  precisamente 
il  mand.  pec.  credendae  come  un  mand.  t.  gratia)  non  include  che  entrambe  le  dot- 
trine -  di  Servio  e  di  Sabino  -  fosser  d'accordo  nella  affermazione  che  il  man- 
dato di  credito  fosse  t.  gratia  e  tanto  meno  che  Gaio  lo  dichiari  tale.  Anzi  lo  esclude 
il  fatto  stesso  della  disputa  in  proposito.  Che  Gaio  presenti  come  oggetto  di  essa 
1' a.  mand.  contraria  non  può  essere  argomento  per  la  tesi  qui  avversata,  perchè 
la  concessione  o  meno  dell'a.  mandati  contraria  si  riannoda  e  compenetra  all'esi- 
stenza o  meno  di  un  valido  mandato  (ed  infatti  Servio  negava  quella  e  negava 
questo). 

3)  In  tal  senso  gran  parte  della  dottrina.  Cfr.  Forster,  o.  c,  pag.  100:  'kennt 
ausser  Sabinus  und  Gaius  auch  Celsus  den  Kreditauftrag  nur  als 
mandatum  t.  gratia  cfr.  pag.  96;  v.  Thur,  o.  c,  pag.  65 97.  Così  pure  il 
Partsch,  Studien  sur  negotiorum  g fistio  l,  pag.  62,  n. 

Con  quanto  poca  cautela  critica  e  logica  si  sia  proceduto,  è  dimostrato  da 
ciò  che  dopo  aver  senz'  altro  desunto  (dalla  posizione  in  cui  appar  riferita  la  di- 
sputa in  Gaio)  che  anche  Sabino  e  Gaio  costruivano  il  mand.  di  credito  come  un 
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Quindi  la  regola  'quianonaliterTitiocredidissesquam 
si  tibi  mandatum  esset'  deve  avere  un  senso  atto  a  negare  che 
il  mandatum  pecuniae  credendae  sia  un  mandatum  tua  gratia.  E  tale 
senso  è  quello  che  più  sopra  abbiamo  cercato  di  fissare. 

Questi  sono  i  termini  nei  quali  fu  posta  e  agitata  la  controversia. 
Onde:  a)  Sabino  non  ha  accettato  il  punto  di  vista  serviano  che  il 
mandatum  pecuniae  credendae  sia  tua  gratia,  ammettendone  la  vali- 
dità per  la  specifica  promessa  del  rischio,  e  in  conseguenza  6)  non  è 
vero  che  il  momento  giuridicamente  rilevante  non  è  il  mandato  (nullo 
perchè  t.  gratia),  ma  la  promessa  annessavi,  e  che  'quia  non  al  iter 
Titio  credidisses  quam  si  tibi  mandatum  esset'  ha 
questo  senso  :  '  tu  non  avresti  dato  a  mutuo  la  somma  a  Tizio  se  non 
ti  fosse  stato  promesso  di  tenerti  indenne  '  1).  Tutto  ciò  non  è  vero 
perchè  -  a  prescindere  dal  senso  forzato  ed  arbitrario  che  dovrebbe 
darsi  a  '  mandare  '  -  se  veramente  Sabino  avesse  negato  la  validità  del 
mandato  di  credito  perchè  t.  gratia  e  avesse  concesso  le  azioni,  aequi- 
tate  motus,  le  azioni  stesse  apparirebbero,  almeno,  date  utiliter;  e  ciò 

mand.  t.  gratia,  si  è  fatto  di  ciò  argomento  sufficiente  per  ritenere  alterato  il  fr.  2 
§  5  D.  17.  1  (cfr.  pag.  181)  e  per  negare  qualsiasi  funzione  dell' a.  directa  nel  mandato 
di  credito  (cfr.  Partsch,  o.  c,  1.  e). 

!)  Cfr.  Forster,  o.  c,  pag.  91  e  segg.  '  Du  hàttest  den  Kredit  nicht  gewàhrt, 
wenn  dir  nicht  Schadloshaltung  versprochen  worden  wàre  \  sagt  Sabinus;  positiv 
will  er  sagen  :  der  Krmt.  muss  haften,  weil  er  die  Gefahr  des  Schadens  ausdrucklich 
uebernommen  hat.  Freilich  die  Verbindungskraft  dieses  Versprechens 
als  solchen  kann  Sabinus  nicht  offen  als  Grund  fiir  die  Haftung 
des  Krmt.  anfuhren,  weil  formlose  pacta  im  ròmischen  Rechte 
nicht  giltig  sind.  Er  kleidet  deshalb  sein  Argument  in  jene  merk- 
wUrdige,  bedingende  Pormein...  vom  'Mandiren'  redet  er,  aber 
das  Versprechen  der  Schadloshaltung  meint  er'  (pag.  94)  -  Wir  wissen 
nun,  was  Sabinus  auf  jene  Argumentation  der  Gegner  erwidert  haben  wird, 
nàhmlich:  Ganz  recht,  beim  KrA.  liegt  ein  mandatum  t.  gr.  vor,  aber 
dasselbe  ist  nicht  supervacuum,  da  das  Schadloshaltungsversprechen  vorhauden 
ist  '. . .  (pag.  95).  Nello  stesso  senso,  sulla  falsariga  del  Forster,  C.  Kóstlich,  o.  c, 
pagg.  4,  21  e  segg. 

Quindi  Sabino  dovrebbe  farsi  responsabile  di  un  procedimento  logico  del  te- 
nore seguente  :  ove  ad  un  patto  che  non  produce  azione  (promessa  aformale  di 
garanzia),  vada  aggiunto  un  mandato  invalido  perchè  t.  gratia  e  come  tale  né 
pur  esso  producente  azione  (mandatum  ut  Titio  credas),  sorge  la  normale  azione 
di  mandato  contraria  ! 

È  quindi  anche  da  respingersi  l' indimostrata  affermazione  del  v.  Thur,  o.  c, 
pag.  20a,  che  :  '  Die  Sabinianer  benutzen  die  a.  mandati  contraria  fiir  die  Klagbar- 
machung  eines  fojmlosen  Garantieversprechens'. 


IL   MANDATO   DI   CREDITO  161 

non  è.  Se  il  momento  obbligatorio  fosse  stato  asserito  nella  promessa 
di  garanzia,  relativamente  al  danno,  tale  danno  non  potrebbe  deter- 
minarsi se  non  al  momento  in  cui  il  creditore  lo  risentisse  per  il  man- 
cato pagamento  da  parte  del  debitore;  mentre  è  incontroverso  -  ap- 
punto perchè  consono  alle  norme  proprie  del  mandato  -  che  il  man- 
datario creditore  può  intentare  l'azione  contro  il  mandante  prima  di 
escutere  il  terzo  debitore. 

Che  il  mandato  di  credito  non  sia  tua  gratia  è,  d'altronde,  atte- 
stato da  un  esplicito  passo  delle  fonti  (D.  17, 1.  2  §  4-5,  cfr.  pag.  133 1), 
ma  sì  come  qualche  scrittore  J)  v'ha  scorto  la  mano  dei  giustinianei, 
pare  qui  opportuno  prescinderne  come  argomento  diretto  2).  Piuttosto 
è  da  vedere  donde  nella  dottrina  più  recente  -  per  non  aver  essa  pro- 
ceduto con  sufficiente  cautela  e  con  metodo  esegetico  e  critico  cor- 
retto -  siasi  radicato  il  preconcetto  che  la  giurisprudenza  romana 
abbia  unanimemente  ritenuto  essere  il  mandato  di  credito  un  man- 
datum  t.  gratia  3). 


6.  Tale  preconcetto,  a  mio  vedere,  trae  origine  da  un  frammento 
tolto  al  7°  libro  dei  Digesti  di  Celso  - 1.  48.  §  2.  D.  17,  1.  -  interpretato 
a  traverso  la  legge  6.  §  4.  D.  17,  1.  Si  vide  in  queste  leggi  riassunta 
la  dottrina  romana  dell'  istituto  che  ci  occupa  4),  e,  tenendosi  per  fermo 
che  dopo  Sabino  la  giurisprudenza  si  fosse  pacificamente  pronunciata 
per  la  validità,  si  accostarono  le  notizie  di  Gaio  alla  interpretazione 
di  quei  frammenti.  Ma  Gaio  lascia  indubbiamente  comprendere  che 
pure  ai  suoi  tempi  la  questione  era  ancora  aperta;  e,  quanto  al  me- 


1)  v.  Thlr,  o.  c,  pag.  104 19  ma  senza  particolare  riferimento  alla  presente 
questione,  seguito  dal  Forster,  o.  c,  pag.  98. 

8)  Cfr.  però  a  pag.  181. 

s)  Cfr.  per  tutti  Forster,  o.  c,  1.  e. ;  Partsch,  o.  c,  1.  e.  È  da  notarsi  l'incer- 
tezza di  alcuni,  pur  de'  più  acuti,  romanisti.  11  Ferrini,  ad  es.,  Pand.3  dopo 
aver  detto  (pag.  622,  n.  491)  che  il  mandato  di  credito  era  respinto  da  Servio  perchè 
aliena  gratia  -  una  tesi  che  fu  sostenuta  e  senza  fortuna  (cfr.  Forster,  o.  c, 
pag.  1001)  dal  Goswin  a  Michels,  o.  c,  pag.  15  -  a  pag.  7051,  n.  567  afferma:  '  non 
è  di  solito .. .  concepibile  un  mandato  nell'  interesse  del  mandatario. . .  :  sappiamo 
tuttavia  come  per  l'autorità  di  Sabino  si  siano  vinti  gli  scrupoli  circa  il  manda- 
tum  ut  T.°  pec.  foeneres  '. 

4)  Sokolowski,  o.  e,  pag.  67;  Forster,  o.  c,  pag.  43;  v.  Thur,  o.  c, 
pag.  20 3;  Jacoby,  o.  c,  pag.  51»;  C.  Kóstlich,  o.  c,  pag.  11  e  segg. 
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todo,  è  ovvio  che  più  sicuro  è  il  procedimento  inverso  di  prendere  a 
base  un  testo  che  non  appartiene  alla  compilazione  e  i  testi  di  questa 
porre  con  quello  in  riferimento. 

D.  XVII,  1.  48,  Celsus,  l.  VII  digestorum  (Le nel,  68). 

§  1.  Cum  mando  tibi  ut  credendo  pecuniam  negotium  mihi 
geras  mihique  id  nomen  praestes,  meum  in  eo  periculum,  meum 
emolumentum  sit,  puto  mandatum  posse  consistere. 

§  2.  Ceterum  ut  tibi  negotium  geras,  tui  arbitrii  sit  nomen  id 
est  ut  cuivis  credas,  tu  recipias  usuras,  periculum  dumtaxat  ad 
me  pertineat,  iam  extra  mandati  formam  est  quemadmodum  si 
mandem  ut  [mihi]  (tibi)  quemvis  fundum  emas. 

Celso  nel  §  1  configura  un  mandato  di  prestare  denaro  (del  man- 
datario) per  conto  del  mandante,  sì  che  gli  effetti  della  esecuzione  del 
mandato  attengono  alla  sfera  patrimoniale  del  mandante;  il  manda- 
tario non  è  che  un  gestore  da  mandato,  economicamente  il  negozio 
creditorio  ha  per  suo  soggetto  il  mandante. 

La  validità  di  un  tale  mandato  è  dal  giurista  affermata:  puto 
mandatum  posse  consistere. 

Il  §  2  raffigura,  per  contro,  un  mandato  di  prestar  danaro  (poiché 
l'oggetto  del  mandato  di  cui  al  §  1  (credere  pecuniam)  è  necessaria- 
mente presupposto  anche  in  questa  seconda  fattispecie)  ma  gli  effetti  - 
recipere  usuras  ;  tui  arbitrii  sit  nomen  -  toccano  solo  la  sfera  patrimo- 
niale del  mandatario,  mentre  il  mandante  è  responsabile  del  periculum. 

Celso  nega  la  consistenza  di  un  tale  mandato  :  iam  extra  mandati 
formam  est. 

Le  alterazioni  subite  dal  testo,  aggiunta  di  '  id  est -credas  '  e  vero- 
similmente del  periodo  finale  l)  non  intorbidano  il  pensiero  di  Celso. 
Il  quale,  bene  si  è  osservato,  non  intese  nel  §  2  di  negare  consistenza 
al  mandato  per  indeterminatezza  di  qualche  suo  elemento;  per  vero 
il  §  2,  a  tale  riguardo,  non  è  diverso  dal  §  1  2).  Così  che  dal  contrap- 


J)  Cfr.  Eisele  in  Archiv  filr  die  civilistische  Praxis  84  (1895)  pag.  324»  ; 
v.  Thur,  o.  c.  pag.  20s;  Forster,  o.  c,  pag.  43  segg.  e  92,  il  primo  di  questi  due 
ultimi  scrittori  iucidentalmente,  il  secondo  con  errata  valutazione  del  senso  del- 
l' alterazione  stessa. 

2)  A  ragione  quindi  Eisele,  1.  e.  E  pure  in  questo  senso  v.  Thur,  o.  c, 
pag.  2Qs  e  Forster,  o.  c,  pag.  90i-2. 
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posto  esce  indubbia  la  opinione  di  Celso  su  la  invalidità  del  raan- 
datum  ut  Titio  credas  per  la  stessa  ragione  già  addotta  da  Servio, 
cioè  a  dire  che  il  mandato  ha  per  oggetto  un  negotium  del  manda- 
tario ed  è  tua  gratia. 

Come  si  concilia  con  questo  testo  la  legge 

6  §  4,  D.  XVII,  1.  Ulpianus,  l.  XXXI  ad  ediclum?  (Lenel,  907)j 

Si  tibi  mandavero  quod  mea  non  intererat  veluti  ut  prò  Seio 

intervenias  vel  ut  Titio  credas,  erit  mini  tecum  mandati  actio,  ut 

Celsus  libro  septimo  digestorum  scribit,  et  ego  tibi  sum  obligatus. 

Secondo  la  notizia  ulpianea  Celso  nel  settimo  libro  dei  Digesti 
avrebbe  ammessa  la  validità  del  mandato  ut  Titio  credas  coli' ammet- 
terne le  azioni  diretta  e  contraria  ;  di  più  tale  mandato,  già  nello  stesso 
libro  settimo  dichiarato  nullo  per  essere  tua  gratia,  si  sarebbe  da  Celso 
affermato  valido  facendolo  rientrare  nella  categoria  dei  mandati  aliena 
gratia  (appare,  invero,  accoppiato  con  il  mandatum  '  ut  prò  Titio  fi- 
deiubeas,  che  è  indubbiamente  aliena  gratia),  ricompresi  nella  più  larga 
categoria  dei  mandati  'quod  mea  non  interest' 1). 

Dei  tentativi  fatti  per  togliere  l' antinomia  (alla  quale,  o  non  rile- 
vata o  mal  rilevata,  non  si  è  mai  dato  l'importanza  che  merita),  ha 
tutta  V  apparenza  di  un  ripiego  quello  che  nel  fr.  48,  §  2  vede  la  for- 
mulazione di  dubbi  dottrinali,  i  quali  non  avrebbero  impedito  a  Celso 
di  affermare,  in  concreto,  la  validità  del  mandato  di  credito  ;  afferma- 
zione questa  che  nell'opera  originale  avrebbe  fatto  seguito  al  testo 
del  paragrafo  2  della  legge  48  2).  Ma  perchè  i  Giustinianei  invece  di 
questa,  avrebbero  inserito  nella  compilazione  quella  parte,  ch'era  in 
contraddizione  con  la  validità  del  mandato  di  credito  ormai  pacifica- 
mente ammessa;  rabberciando  il  frammento  con  quell'inciso  '  id  est  ut 
cuivis  credas  '  o  sostituendo  questo  periodetto  ad  un  originario  '  id  est 
ut  Titio  tuo  nomine  credas  '  e  aggiungendo  il  periodo  finale,  per  far 
mutare  il  senso  del  fr.  celsino? 

Tutta  la  letteratura  ammette  come  indiscutibilmente  genuina  la 
notizia  di  Ulpiano  e  non  rileva  e  passa  sotto  silenzio  sì  la  contraddi- 
zione della  1.  48  §  2  con  la  legge  6  §  4,  sì  l' altra  della  legge  48  §  2, 

V  Vedi  pag.  152. 

2)  Così  Forster,  o.  c,  pag.  45,  46  e  pag.  87  e  95. 
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(il  mandatomi  ut  Titio  credas  '  è  t.  gratia)  con  la  1.  2  §  5  (il  mandatimi 
'  ut  Titio  credas  '  è  t.  et  aliena  o  aliena  gratia). 

Per  i  vecchi  commentatori  Celso  riconobbe  che  il  negozio  eccede 
i  limiti  del  mandato,  perchè  v'  è  il  solo  utile  del  mandatario  e  quindi 
è  né  più  né  meno  di  un  consilium  ;  ma  il  negozio  è  valido  quando 
'  non  aliter  facturus  esses  quam  si  tibi  mandatum  esset  '.  È  la  spiega- 
zione tradizionale  accolta  e  rinnovata  dai  moderni;  la  quale  in  realtà 
non  affronta  il  contrapposto  di  Celso  con  Celso.  Di  più  potrà  darsi  un 
mandato  del  tenore  della  1.  48  §  2  valido,  quando  il  mandatario  senza 
il  mandato  non  avrebbe  agito,  e  un  mandato  dello  stesso  tenore  inva- 
lido mancando  questo  momento.  Due  soluzioni  quindi  per  un  mandato 
che  ha  lo  stesso  contenuto  obbiettivo  neh"  un  caso  e  nell'  altro  ;  mentre 
né  il  testo  celsino  lascia  supporre  tale  distinzione,  né  tale  distinzione 
è  legittimata  dalla  posizione  di  Sabino  nella  controversia.  Questi  infatti 
dichiarò  che  il  mandatum  ut  Titio  credas  è  senz'altro  valido. 

Dei  moderni  il  Girtanner  tace  al  proposito.  Il  Sokolowski  *) 
affermò  cose  non  esatte.  Per  lui  Celso  ammise  la  validità  del  mandato 
di  credito  (D.  17,  1.  6.  4),  ma  ebbe  difficoltà  a  riconoscere  valido  un 
mandatum  t.  gratia  pur  con  l'intervento  di  una  promessa  di  garanzia; 
nella  1.  48  §  2  Celso  ammette  una  responsabilità  per  l'assunzione  del 
pericolo,  non  ostante  nega  che  questo  rapporto  possa  dirsi  un  man- 
dato. Siccome  per  il  Sokolowski  il  mandato  ut  Titio  credas  è  un 
mandato  aliena  gratia,  valido  per  la  garanzia  prestata,  bisogna  per 
forza  pensare  che  la  forma  di  mandato  di  che  Celso  tratta  nella  1.  48 
§  2,  essendo  da  lui  considerato  t.  gratia,  non  comprenda  il  mandatum 
ut  Titio  credas.  Ciò  è  contro  il  chiaro  senso  del  testo  ;  che,  d'  altronde, 
non  ammette  responsabilità  per  assunzione  del  periculum,  limitandosi 
a  negare  la  consistenza  del  mandato. 

Non  molto  diversamente  il  Iacoby  2)  pensò  che  per  ragioni  di 
utilità  pratica  i  Romani  s'indussero  a  chiamare  mandato  il  consiglio 
con  addietta  garanzia,  pure  essendo  consapevoli  che  questa  specie  di 
contratto  non  è  un  mandato.  Il  che  risulterebbe  appunto  dalla  1.  48, 
§  2;  dove  Celso  non  nega  la  responsabilità  di  garante,  ma  tende  sol- 
tanto a  fissare  che,  nel  caso,  non  sorge  un  obbligo  da  mandato,  perchè 
il  contratto  di  garanzia  '  extra  mandati  formam  est  '. 

J)  O.  c,  pag.  67. 

a)  Die  Vredìterhundigung,  pag.  511. 
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Ma  come  il  Iacoby  desuma  dal  contesto  del  fr.  48  §  2  la  distin- 
zione tra  responsabilità  di  garante  che  Celso  affermerebbe  e  la  nega- 
zione della  validità  del  mandato,  di  cui  pure  dovrebbe  rivestirsi  essa 
garanzia,  non  si  riesce  a  vedere.  Il  preconcetto  domina  F  esegesi.  Vero 
è  che  Celso  nega  la  consistenza  del  mandato  e  che  da  questa  nega- 
zione l'unica  ragionevole  e  sicura  conclusione  da  derivare  è  che  di 
responsabilità  del  mandante  in  nessun  senso  possa  parlarsi  perchè  il 
negozio  è  '  extra  mandati  formain  '. 

Nello  stesso  ordine  di  idee  è  il  v.  Thur  x).  Secondo  questo  scrit- 
tore i  Sabiniani  avrebbero  messo  a  profitto  Fa.  mandati  contraria  per 
la  perseguibilità  di  una  aformale  promessa  di  garanzia;  la  legge  48  §  2 
sarebbe  il  cardine  della  controversia.  Ma,  dopo  quanto  si  è  detto,  è 
arbitrario  vedere  nella  formulazione  di  un  Proculeiano  F  esatta  espres- 
sione di  una  dottrina  di  Sabino;  tanto  più  che  mentre  Celso  afferma 
nullo  il  mandato  come  t.  gratia,  il  sabiniano  Gaio  F  afferma  valido 
come  mandatum  t.  et  aliena  gratia  o  aliena  gratia. 

Il  von  Schey2)  si  limita  a  riassumere  in  poche  parole  il  senso 
della  nostra  legge.  Dato  il  rigore  del  sistema  romano  delle  azioni,  fu 
possibile  un'estensione  dell'a.  mandati  contraria  extra  mandati  formam: 
onde  anch'  esso  accoglie,  in  definitiva,  F  opinione  comune.  Ma  nessun 
testo  delle  fonti  ci  dice  che  quest'  actio  contraria  di  mandato  fosse 
un'  utilis  a.  mandati  contraria  :  e  ciò  dovrebbe  pur  essere  se  veramente 
si  avesse  avuto  l'estensione  dell' actio  voluta  dallo  Schey. 

A  tutti  gli  scrittori  suaccennati  si  può  ancora  opporre  che  il  diritto 
romano  non  ha  disconosciuto  gli  obblighi  del  mandatario,  perchè,  se 
può  discutersi  sul  momento  in  cui  sorge  F  azione  diretta  e  sul  suo  con- 
tenuto, questa  v'è  pur  sempre:  onde  è  innegabile  che  i  fautori  della 
validità  del  mandatum  ut  Titio  credas  non  si  limitarono  a  concedere, 
e  per  eccezione,  F  actio  contraria  basandola  su  la  promessa  di  garanzia 
come  tale,  piuttosto  che  sul  rapporto  di  mandato. 

Per  risolvere  la  questione  che  e'  interessa  3),  non  vedo  che  due  vie  : 
o  il  mandato  ut  Titio  credas  del  fr.  6  §  4  D.  17, 1,  a  proposito  del  quale 
Ulpiano  richiama  "Celso,  deve  intendersi  un  mandato  come  quello  del 

i)  O.  e,  pagg.  253  e  659'. 

2)  O.  e  ,  pag.  47316.  la  senso  analogo  agli  scrittori  citati:  Osterley,  Michels, 
Geib  e  i  pandettisti. 

s)  Il  Pernice,  Labeo,  3.  1.  pag.  185,  n.  1.,  che  non  dubita  della  genuinità  di 
D.  17, 1.  6.  4,  pensa  che  Celso  affermasse  valido  il  mandatum  t.  gratia  e  concedesse, 
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§  1  della  1.48;  o  è  giocoforza  ammettere  l'intervento  dei  bizantini  nella 
1.  6  §  4,  sia  più  verosimilmente  aggiungendo  '  vel  ut  Titio  credas  '  sia 
spostando  la  citazione  di  Celso.  La  prima  alternativa  sembrami  da 
scartarsi  perchè  Ulpiano  intende  riferirsi  a  mandati  '  quod  mea  non 
interest  '  e  nell'  ipotesi  del  §  1  della  1.  48  si  ha  negotium  del  mandante 
e  il  mandatario  non  è  che  un  gestore  da  mandato.  Non  resta  che  la 
seconda  alternativa,  la  quale  penso  che  sia  la  vera  !).  Tanto  più,  ripeto, 
che  Gaio,  nel  resoconto  della  controversia,  lascia  sicuramente  compren- 
dere che  al  suo  tempo  la  controversia  stessa  non  era  risoluta  nel  senso 
della  dottrina  di  Sabino,  e  che  essa  era  impostata  in  questi  termini: 
se  il  mandato  ut  Titio  credas  è  un  mandato  valido  o  inconsistente. 
I  sostenitori  della  invalidità  ricorrevano  alla  categoria  dei  mandati 
t.  gratia;  i  sostenitori  della  validità  osservavano  che  il  mandato  era 
valido  perchè  l'oggetto  del  mandato  non  era  per  sua  natura  tale  da 
non  presentar  rischio  per  il  mandatario;  in  altre  parole  perchè  il  man- 
dato di  credito  non  era  un  mandatimi  t.  gratia.  Gaio,  sabiniano,  ricon- 
ferma il  principio  di  Sabino  che  il  mandato  di  credito  non  è  t.  gratia, 
poiché  lo  novera  tra  i  mandati  t.  et  aliena  o  aliena  gratia  2). 

in  primo  luogo,  l'azione  contraria,  come  risulta,  per  lui,  dal  fr.  16  e  dal  fr.  48 
§  2  D.  17.  1, 

Ma  il  primo  di  questi  due  frammenti  esibisce  un  caso  di  mandato  si  con  ne- 
gotium proprium  del  mandatario  ma  nell'interesse  del  mandante  (vedi  pag.  178, 
n.  2);  il  secondo  non  vedo  che  conceda  al  mandatario,  nel  mandatum  t.  gratia, 
1'  azione  contraria  ;  secondo  il  suo  chiaro  e  indubitato  senso  nega  che  un  man- 
datum t.  gratia  possa  consistere. 

In  base  poi  a  D.  17,  1.  6.4  il  Pernice  deve  pure  ammettere  che  anche  da  un 
mandatum  t.  gratia  sorga  1'  a.  directa  con  una  particolare  funzione  supplemen- 
tare. Ma  cfr.  più  oltre. 

x)  L'  alterazione  del  §  4  della  1.  6  fu  già  da  me  avvertita  fin  dal  1908  (Bull. 
Ist.  d.  r.  20,  pag.  34)  argomentando  dalla  contraddizione  con  la  1.  48  §  2  di  Celso. 
Vedo  con  soddisfazione  che  per  tale  motivo  il  Partsch,  o.  c,  pag.  62  in  nota, 
(senza  citare  però  quel  mio  articolo)  ritiene  giustinianeo  il  §  4.  Se  il  frammento 
sia  tutto  opera  bizantina,  come,  senza  dimostrarlo,  afferma  il  Partsch,  sarà 
discusso  a  suo  luogo. 

Ho  detto  nel  testo  che  più  verisimile  mi  pare  1'  aggiunta  di  vel-credas,  per 
il  ravvicinamento  dei  due  istituti  della  fideiussione  e  del  mandato  di  credito  ope- 
rato dai  Giustinianei. 

2)  D.  17,  1.  2.  5.  Da  respingere  quindi  la  conclusione  del  Forster,  o.  C, 
pag.  96  -  forzata  dal  desiderio  di  conciliare  ciò  eh'  è  opposto  -  che  cioè  con  Sa- 
bino siasi  infiltrato  un  elemento  estraneo  agli  elementi  costituitivi  del  mandato; 
e  che  il  mandato  di  credito  sia  un  mandato  eccezionale  riconosciuto  valido  solo 
per  mezzo  di  una  finzione. 
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La  opinione  che  riferisce  a  Sabino  la  dottrina  costruita  sul  fram- 
mento di  Celso  è  quindi  da  scartarsi;  ma  è  anche  da  respingersi  la 
ipotesi  che  si  volesse  avanzare  di  una  personale  dottrina  di  Celso,  la 
quale  negasse  per  principio  la  validità  del  mandato  di  credito  perchè 
t.  gratia  (1.  48  §  2),  accordando  poi  le  azioni  di  un  mandato  valido  ;  perchè 
né  pur  così  è  superata  la  contraddizione  tra  la  1.  48  §  2  che  costruisce 
il  mandato  di  credito  come  mandatum  quod  tua  interest,  e  la  1.  6  §  4 
che  lo  costruisce  come  mandatum  quod  mea  non  interest,  accoppian- 
dolo a  una  forma  di  mandatum  aliena  gratia  (ut  prò  Titio  fldeiubeas). 

La  verità  è  che  Celso,  Proculeiano,  fu  dell'avviso  di  Servio1). 

Cade  pertanto  anche  la  costruzione  dommatica  che  si  è  rivestita 
dell'autorità  dei  classici:  non  su  principi  di  equità  o  sovra  una  finzione 
si  fondava  la  dottrina  di  Sabino,  che  finì  per  avere  il  sopravvento,  ma 
su  una  particolare  valutazione  del  momento  per  cui  un  mandato  do 
vesse  considerarsi  tua  gratia  :  con  essa  e  per  essa  il  mandato  di  credito 
rientrava  nelle  categorie  dei  fnandati  validi,  e  poteva  in  esse  trovar 
la  sua  sede. 

Resta  a  determinare  il  valore  che  nel  diritto  giustinianeo  ha  la 
1.  48  §  2,  poiché,  contrariamente  al  principio  posto  in  essa,  nel  tic.  di 
Gaio  2  §  5  D.  17,  1  -  uno  dei  primi  in  sede  e,  come  quello  che  contiene 
principi  generali  sul  mandato,  prevalente  per  l'interpretazione  del  di- 
ritto giustinianeo  -  il  mandato  di  credito  è  noverato  tra  i  mandati  t.  et 
aliena  o  aliena  gratia.  Reso  innocuo  il  frammento  di  Celso  in  quanto 

!)  Contro  la  tendenza  a  considerare  la  nullità  (nel  §  2  1.  48)  come  derivante 
dall'  indeterminatezza  dell'  oggetto  già  presso  Celso  cfr.  gli  scrittori  citati  a 
pag.  38 2. 

Non  è  mancato  chi  (Besei.er,  Beitràge  sur  Kritik  des  roemischen  Rechts  I 
pag.  84)  ha,  con  soverchia  disinvoltura,  sospettato  tribonianeo  tutto  il  §  2  della 
1.  48,  eccettuandone  il  periodo  finale  •  quemadmodum  si  mandem  ut  mihi  fundum 
emas';  il  quale  periodo  direttamente  avrebbe  seguito  alla  fine  del  §  1.  Le  ragioni 
addotte  si  riducono  a  queste  :  •  zwischen  ceterum  ut  vermisst  man  etwas  '  e  '  extra 
formam  mandati  ist  nicht  unbedenklich '.  Ragioni  esterne,  malsicure  e  insuffi- 
cienti. Malsicura  la  prima  perchè  ciò  che  manca  tra  Ceterum  e  ut  è  precisamente 
quanto  il  giurista  ha  detto  -  né  ha  sentito  necessità  di  ripetere  -  nel  §  1:  'cum 
mando  tibi  ',  e  ciò  dimostra  appunto  la  connessione  originaria  del  §  2  e  del  §  1  ; 
insufficienti  e  malsicure  entrambe  perchè  una  ragione  più  forte  induce  ad  esclu- 
dere che  il  §  2  sia  creazione  bizantina;  per  i  bizantini  non  era  dubbia,  come  in- 
vece fu  per  alcuni  dei  classici,  la  validità  del  mandatum  ut  T°.  credas,  ed  è  as- 
surdo pensare  che  essi  fabbricassero  un  testo  che  indubbiamente  conterrebbe  una 
implicita  negazione  di  quello  che  essi  ammettevano  come  principio  indiscusso 
(cioè  la  validità  del  mandato  ut  T°  credas). 
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portava  l' opinione  di  Celso  contraria  alla  validità  ;  con  1'  alterazione 
della  1.  6  §  4  :  con  l' aggiunta  del  periodo  finale  e  l'aggiunta  o  muta- 
mento del  periodo  id  est  -  credas  nella  1.  48  §  2,  codesta  legge  non 
ha  più  che  questo  senso:  che  il  mandato  di  credere  pecuniam  è  in- 
valido quando  non  sia  determinato  il  terzo  a  cui  deve  prestarsi  il  de- 
naro o  per  indeterminatezza  dell'oggetto  x).  Il  valore  dommatico  ori- 
ginario n'è  completamente  mutato. 


7.  Da  quanto  si  è  finora  esposto  risulta  chiaramente  che  Sabino 
non  considerò  il  mandato  di  prestar  denaro  come  un  mandatum  t.  gratia. 

A  concludere  nello  stesso  modo  si  giunge,  ponendosi  da  un  punto 
di  vista  positivo  :  il  mandato  di  credito,  cioè,  può  costruirsi  come  un 
mandatum  aliena  gratia. 

E  qui  appare  necessario  di  liberar^  il  campo  da  una  dottrina  lar- 
gamente diffusa,  non  ostante  la  resistenza  opposta  ad  essa  ripetuta- 
mente; secondo  la  quale  elemento  costitutivo  necessario  del  mandato 
è  l'appartenenza  al  mandante  del  negotium  mandato;  onde,  ammesso 
che  dare  il  proprio  denaro  a  mutuo  sia  negozio  del  mandatario,  con- 
seguirebbe che  il  mandatum  pecuniae  credendae  non  è  un  mandato. 
Con  maggior  vigore  e  rigore  la  tesi  è  stata  sostenuta  dal  Forster  2); 
e  bisogna  riconoscere  che  il  suo  tentativo  è  il  più  compiuto  perchè 
è  il  più.  logico  nella  sua  struttura.  Infatti  non  si  può  giungere  a  ne- 
gare che  il  mandato  di  credito  sia  un  mandato,  se  non  si  parta  da 
quella  premessa.  La  dottrina  comune  eh'  è  disposta  a  negare  la  pre- 
messa senza  discuterla,  ma  afferma  una  particolare  natura  del  mandato 
di  credito,  rilevandola  da  affinità  di  scopo  con  la  fideiussione,  non  è 
altrettanto  conseguente. 

La  premessa  dalla  quale  il  Forster  ha  tratto  gli  ulteriori  sviluppi 
relativamente  al  mandato  di  credito  è  la  seguente  :  il  momento  indivi- 
duante del  mandato  (proprio)  è  l' appartenenza  al  mandante  del  negozio 
mandato,  nel  senso  ch'egli  è  dominus  negotii,  cioè  obbiettivamente  il 
negozio  e  gli  effetti  di  esso  attengono  alla  sua  sfera  patrimoniale;  da 
ciò  assume  rilievo  la  sua  volontà;  il  mandatario  interviene  come  inter- 

!)  Cfr.  Bull.  Ist,  d.  r.  20  (1908)  pagg.  30-31. 

2)  O,  e.  '  Der  Kredi tauftrag  kein  Auftrag'  pag.  66  segg. 
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mediano  tra  mandante  e  terzo,  esso  agisce  per  conto  del  mandante 
al  quale  come  soggetto  si  riconducono  gli  effetti  economici  e  giuridici 
del  negozio  compiuto.  A  tale  elemento  (appartenenza  del  negotium 
al  mandante)  sono  connessi  gli  effetti  giuridici  del  mandato  e  cioè: 
la  funzione  dell' a.  directa  per  costringere  eventualmente  all'adempi- 
mento del  mandato  e  per  il  recupero  di  quanto  il  mandatario  abbia 
conseguito  con  la  esecuzione,  e  correlativa  funzione  supplementare 
dell' a.  contraria  per  le  spese  e  gli  sborsi  eventuali  del  mandatario, 
nonché  il  diritto  di  revoca,  re  integra. 

Incomincio   col   dichiarare   che,  posta   cosi,  la   premessa  è  falsa. 

Anzitutto  è  falsa  la  concezione  ch'essa  involge  del  mandato 
romano  x). 

Ma  poi,  ove  pongasi  mente  alle  espressioni  '  mea,  tua,  aliena  gratia  ' 
che  Gaio  adopera  per  distinguere  le  varie  forme  o  figure  di  mandato 
è  giocoforza  riconoscere  ch'esse  non  hanno  il  senso  preciso  ed  esclu- 
sivo di  negotium  meum,  tuum,  alienimi;  ed  appunto  questa  conside- 
razione mette  già  sub"  avviso  neh"  accettare  una  interpretazione  ristretta 

!)  Il  mandato  romano  è  da  questo  scrittore  definito  (o.  e,  pag.  70):  '  Vertrag 
vermòge  dessen  sich  Jemand  verpflichtet  ein  Geschàft  fiir  einen  Andern  auf  dessen 
Rechnung  und  Gefahr  unenfgeltlich  auszufuehren  '.  Non  pare  necessario  d'insi- 
stere sull'erroneità  di  tale  definizione.  11  mandatario  romano  agisce  in  proprio 
nome,  salvo  i  peculiarissimi  e  notissimi  casi  in  cui  agisce  nomine  alieno  e  fu 
ammessa  la  rappresentanza.  La  nostra  espressione  'agire  per  conto  di  alcuno' 
non  ha  un  preciso  equivalente  latino:  prossima,  per  significato,  è  alicuius  gratia 
agere. 

Ma  o  agire  per  conto  di  alcuno  s'intende  agire  nell'interesse  di  alcuno  (ali- 
cuius gratia),  e  la  definizione  è  incompleta  perchè  il  mandatum  può  essere  aliena 
gratia  (dove  il  mandatario  è  obbligato  al  mandante  con  l'a.  mand.  d\,  ed,  even- 
tualmente, al  terzo  con  1'  a.  neg.  gest.);  o  agire  'per  conto  di  alcuno'  s'intende 
che  dall'esecuzione  del  mandato  riescano  acquisiti  al  mandante  diritti  ed  obblighi 
come  s'  egli  avesse  compiuto  personalmente  il  negozio  mandato,  e  la  definizione 
è  errata  perchè  il  mandato  romano  è  senza  rappresentanza. 

Il  mandatario  non  è,  insomma,  un  semplice  gestore  da  mandato:  in  altre 
parole  il  mandato  romano  non  risulta  dalla  congiunzione  di  questi  due  elementi  : 
negozio  di  gestione  per  conto  del  mandante  e  forma  contrattuale  del  mandato. 
Ciò  è  si  vero  che  se  il  mandatario  fosse  un  gestore  e  il  mandato  una  gestione 
nella  forma  del  mandato,  applicando  il  principio  proprio  della  gestione  che  cioè 
il  gestore  deve  gerire  un  negozio  appartenente  o  eh'  egli  crede  appartenente  al 
gerito,  si  arriverebbe  ad  escludere  ogni  forma  di  mandato  che  non  avesse  per 
contenuto  un  negozio  del  mandante.  Per  contro,  vedi  nel  testo. 

Per  riguardo  al  periculum,  v'hanno  testi  i  quali  dichiarano  che  il  periculum 
del  negozio  mandato  può  gravare  sul  mandatario  (D.  17,  1.  39  Aristone,  Celso 
pater,  Nerazio  e  17,  1.  10.  8  in  f.). 
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come  quella  che  qui  si  combatte.  Il  significato  n'  è  sì  elastico  da  ap- 
parire incoercibile  in  una  rigorosa  determinazione  tecnica;  comprende 
sì  il  concetto  di  negotium,  ma  in  esso  e  con  esso  non  si  esaurisce; 
né  pure  si  restringe  all'idea  di  vantaggio  economico  poiché  -  e  su 
questo  punto  e'  è,  in  massima,  accordo  nella  dottrina  -  comprende 
anche  il  e.  d.  interesse  d'affezione. 

Può  essere  che  il  negozio,  oggetto  del  mandato,  non  sia  un  ne- 
gozio del  mandante,  ma  del  mandatario  o  del  terzo  e  che  gli  effetti 
dell'esecuzione  interessino  il  mandante,  come  può  essere/che  il  negozio 
appartenga  obbiettivamente  al  mandante  e  che  gli  effetti  della  esecu- 
zione interessino  il  mandatario  e  il  terzo  o  entrambi.  Il  criterio  del- 
l'appartenenza del  negotium  al  mandante  non  è  quindi  il  momento 
decisivo  perchè  si  abbia  mandato  proprio.  Anche  se  nella  maggior 
parte  dei  casi  concreti  esaminati  dai  giuristi  (è  questo  un  argomento 
cui  ricorre  il  Forster  ])  )  appaia  che  oggetto  del  mandato  sia  un  ne- 
gozio del  mandante,  non  risulta  perciò  solo  che  il  mandato  con  negozio 
del  mandante  sia  l'unica  forma  di  mandato  proprio  e  che  ogni  altro 
mandato,  che  non  abbia  quel  contenuto,  sia  da  considerarsi  improprio 
ed  anomalo.  Ciò  varrà,  al  più,  a  dare  risalto,  entro  il  genere  '  man- 
datimi '  a  quella  specie  di  mandato  eh'  è  il  mandato  con  negotium 
proprium  del  mandante  (a  es.  nella  procura  si  ha  un  mandato  di  questa 
specie).  D'altra  parte  la  contrapposizione  di  mandato  proprio  (con 
negozio  del  mandante)  e  mandato  improprio  o  anomalo  (quando  non 
v'abbia  negozio  del  mandante),  non  ha  base  nelle  fonti;  la  partizione 
gaiana  è  esplicita  né  in  Gaio  né  in  altri  giuristi  s' incontrano  azioni 
utili  di  mandato  da  mandati  impropri,  come  pure  dovrebb' essere  se  la 
categoria  fosse  stata  nota.  Lo  stesso  frammento  di  Celso  (1.  48  §§  1-2 
D.  17,  1),  sovra  esaminato  non  contrappone  mandato  proprio  e  man- 
dato anomalo,  ma  nelle  due  ipotesi  afferma  per  l' una,  nega  per  l' altra 
la  validità  del  mandato. 

Che  in  quest'ordine  d'idee  fossero  i  Romani  è  addimostrato  da 
ciò  ch'essi  dichiarano  valido  il  mandatum  aliena  gratia:  quello  cioè 
che  ha  per  oggetto  un  negozio  o  interesse  del  terzo  (a  es.  :  ut  Titii 
negotia  geras,  ut  Titio  fundum  emas,  ut  prò  Titio  fìdeiubeas).  Nessun 
artifìcio  di  consumato  esegeta  può  toglier  valore  alle  conclusioni  che 

!)  O.  e,  pag.  69-70. 
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se  ne  traggono.  Né  pure*  limitando  la  categoria  del  mandatimi  aliena 
gratia  ai  casi  in  cui  il  mandante  ha  posizione  derivata  di  dominus 
negotii  (cioè  a  dire:  A  è  mandante  presso  B  a  favore  di  C,  e,  alla 
sua  volta,  è  mandatario  (o  gestore)  di  C);  sia  perchè  è  ovvio  che 
non  si  esauriscono  tutte  le  ipotesi  di  mandati  a.  gratia,  sia,  e  più, 
perchè,  se  così  fosse,  la  categoria  del  mandatimi  aliena  gratia,  come  con- 
trapponentesi  ed  effettivamente  contrapposta  all'altra  del  mandatum  mea 
gratia,  verrebbe  a  risultar  priva  di  contenuto  proprio,  cessando  con 
ciò  la  ragion  d'essere  del  contrapposto  stesso.  Poiché  ogni  mandatum 
a.  gratia  con  posizione  derivata  di  dominus  negotii  del  mandante  ridu- 
cendo a  un  mandatum  mea  gratia,  o,  al  più,  mea  et  aliena  gratia,  le 
fonti  dovrebbero  presentarci,  in  luogo  della  tricotomia  fondamentale 
gaiana  (mea,  tua,  aliena  gratia),  dalla  quale  si  ricavano  poi  le  tre 
altre  forme  composte  (mea  et  aliena,  mea  et  tua,  tua  et  aliena  gratia) 
una  tricotomia  del  seguente  tenore:  mand.  mea,  tua,  mea  et  aliena 
gratia. 

Il  Forster  pensa  che  lo  sviluppo  storico  del  mandato  presenti 
queste  due  forme:  forma  originaria  il  mandatum  mea  gratia,  forma 
derivata  il  mandatum  aliena  gratia.  Il  quale  sarebbesi  staccato,  come 
sottospecie  dal  mandatum  mea  gratia;  in  quanto  esso  non  sia  e  non 
possa  essere  se  non  un  mandatum  mea  gratia,  in  cui  l'effetto  econo- 
mico dell'atto  da  compiersi  per  conto  del  mandante,  ridonda  a  van- 
taggio del' terzo  (esempio  tipico:  il  mandato  di  prestar  denaro  ad  un 
terzo  per  conto  del  mandante:  D.  17,  1.  48.  1).  Così  -  superata  per 
tempo,  data  l'importanza  del  mandato  e  della  bona  fides  che  lo  anima, 
le  difficoltà  sorgenti  dal  rigido  principio  dell'  invalidità  dei  contratti  a 
favore  di  terzi  -  il  mandato  a.  gratia  entrò  a  far  parte  del  sistema 
giuridico.  Ma  ciò  avvenne  non  in  considerazione  dell'interesse  del 
terzo  all'esecuzione,  ma  per  effetto  di  una  determinazione  più  larga 
del  concetto  d'interesse,  e  più  precisamente  dell'interesse  del  man- 
dante, nel  senso  d'interesse  materiale  e  giuridico  all'esecuzione:  in 
altre  parole  si  ammise  di  far  compiere  un  negozio  a  favore  di  un 
terzo,  per  mezzo  di  un  intermediario  e  che  a  ciò  si  poteva  avere  un 
interesse  rilevante  giuridicamente  l). 


J)  O.  e,  pag.  97;  cfr.,  a  pag.  101a:  '  Das   mandatum  al.  gr.  ist  weiter  nichts 
als  ein  gewòhnliches  mandatum  mea  gratia1. 
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Ma  è  agevole  osservare,  in  primo  luogo,  che  codesta  formulazione 
riesce  ad  escludere  -  contro  il  punto  stesso  fondamentale  assunto  dal 
Forster  -  che  oggetto  del  mandato  riesca,  in  ogni  caso,  ad  essere 
un  negotium  mandantis  J).  Perchè  ove  il  negozio  appartenga  obbiet- 
tivamente al  terzo,  non  può,  nel  contempo  esser  negotium  mandantis; 
né  pure  quando  il  mandante  sia  alla  sua  volta  mandatario  (o  gestore) 
del  terzo:  giacché  in  tale  ipotesi  il  mandante  avrà  interesse  all'esecu- 
zione, ma  non  l' interesse  del  dominus  obbiettivo,  bensì  quello  riflesso 
-  e  che,  in  fatto  potrà  coincidere  (ma  anche  non  coincidere)  con 
F  interesse  del  dominus  obbiettivo  :  D.  3,  5.  28  (27)  -  determinato  dalla 
obbligazione  che  lo  astringe  al  terzo.  La  quale  segnerà  il  limite 
estremo  del  contenuto  della  sua  azione.  In  secondo  luogo  quella  che 
per  il  Forster  do vrebb' essere  una  giustificazione  storica  non  è  tale. 
Infatti,  s' è  vero  che  la  forma  di  mandato  originaria  è  il  mandatum 
mea  gratia  2),  ciò  non  legittima  l'affermazione  che  il  mandatum  aliena 
gratia  fu  ammesso  come  una  sottospecie  del  mandatum  mea  gratia. 
Qui  v'è  un  salto  tra  la  storia  e  il  dogma.  Quel  secondo  è  il  punto  da 
dimostrarsi  e  l' ipotesi  non  può  essere  in  alcuna  guisa  avvalorata  da 
rilievi  testuali.  Gaio  presenta  il  mandatum  aliena  gratia  come  tipo 
giustapposto  al  mandato  mea  gratia,  ed  i  testi  che  conservano 
notizia  di  divergenze  e  dubbi  nella  giurisprudenza  riguardano  casi  di 
mandati  con  negotium  del  mandatario. 

Il  Forster,  d'altronde,  ha  tentato  di  dare  colorito  storico  al 
dogma  largamente  rappresentato  pur  nella  più  autorevole  dottrina: 
che  in  ogni  caso  di  mandato  valido,  il  negotium  oggetto  di  esso  è  un 
negotium  del  mandante,  sia  esso  mandato  conferito  neh1'  interesse  del 
mandante  o  del  terzo  ;  poiché  in  entrambe  le  ipotesi  il  negozio  è  vo- 
luto dal  mandante  e  tale  atteggiamento  del  suo  volere  lo  rende  un 
negotium  di  lui3).  In  altri  termini  il  volere  del  mandante  espresso 
nell'  atto  stesso  del  mandato    che  abbia  per   contenuto   un   negotium 


1)  Poiché  V  interesse  del  mandante  non  è  quello  del  terzo,  ma  un  interesse 
riflesso  e  derivato,  non  sarà  vero  che  *  mea  gratia'  significhi  'negotium  meum\ 
come  assume  il  Forster. 

2)  Cfr.  Karlowa,  Koemische  Rechtsgeschichte  2,  pag.  662  segg. 

s)  Brinz,  Lehrbuch  d.  Pandekten2  II  §  334,  pag.  775:  '  Ein  Geschàft  des  Man- 
danten  ist  das  mandirte  Geschàft  ueberall  wo  das  Mandat  gilt;  mag  es  nun  in 
seinem  eigenen  oder  in  fremdem   Interesse  ertheilt  sein  ;  einmal  darum  weil  es 
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di  cui  è  dominus  obbiettivo  un  terzo,  rende  negotium  mandantis  ciò 
che  è  negozio  obbiettivamente  alieno. 

Tale  formula  dogmatica  sostituisce  alla  realtà  una  non  necessaria 
finzione.  Colui,  infatti,  che  dà  un  mandato  il  cui  contenuto  è  un  ne- 
gotium del  terzo  non  può  far  proprio,  con  un  atto  del  suo  volere,  ciò 
eh' è  ineluttabilmente  altrui;  ma  semplicemente  intende  che  il  man- 
datario, a  lui  astretto  dal  vincolo  contrattuale,  agisca  conformemente 
al  mandato,  dall'esecuzione  del  quale  dipende  la  soddisfazione  del- 
l'interesse e  il  compimento  del  negozio  del  terzo. 

La  insufficienza  di  tale  formula  si  rileva  ancor  meglio  dalle  con- 
traddizioni in  cui,  di  fronte  ai  testi  e  alla  realtà,  debbono  a  forza  ca- 


ein  von  ihm  gewolltes  Geschàft  seiues  Willens  ist ;  dann  darum,  weil  ihm  damit 
ein  Dienst  geleistet  wird';  e  §  321  pag.  638  '  umsomehr  kann  man  durch  Mandat 
ein  fremdes  Geschàft  zu  den  seimgen  macheti  indem  das  Mandat  zu  einem  Geschàfte 
ertheilt  wird,  das  nicht  re  ipsa  des  Mandanten  ist'.  Il  Brinz,  cita  D:  3,  5.  5.  11 
(6    9);  3,  5.  5.  12  (6.  10). 

Item  quaeritur  apud  Pedium  libro  septimo.  si  Titio  quasi  debitoreni  tuum 
extra  iudicium  admonuero  et  is  mihì  solverit,  cum  debitor  non  esset,  tuque  po- 
stea  cognoveris  et  ratum  habueris;  an  negotiorum  gestorum  actione  me  possis 
convenire,  et  ait  dubitari  posse  quia  nullum  Degotium  tuum  gestum  est,  cum 
debitor  tuus  non  fuerit:  sed  [ratihabitio],  inquit,  [fecit  tuum  negotium:  etj  sicut 
ei  a  quo  exactum  est  adversus  eum  datur  repetitio,  qui  ratum  habuit,  ita  et  ipsi 
debebit  post  ratihabitionem  adversus  me  [competere]  (dari)  actio.  [Sic  ratihabitio 
constituet  tuum  negotium,  quod  ab  initio  tuum  non  erat,  sed  tua  contemplatione 
gestum]. 

Questo  testo  ha  un  senso  ed  un  valore  limitati  all'  ipotesi  che  risolve.  A  ha 
ricevuto  da  B  il  pagamento  di  una  somma  ch'egli  credeva  dovuta  a  C  ma  che  B 
non  doveva  a  C  perchè  non  ne  era  debitore.  B  avrà  la  condictio  indebiti  contro  A, 
perchè  A  non  è  gestore  di  C  non  essendo  C  creditore.  Quid  se  C  ha  ratificato?  In 
tal  caso  egli  fa  suo  il  negozio  del  pagamento  (e  non  è  questione  del  negozio  cre- 
ditorio eh'  egli  non  può  far  suo  perchè  non  è  creditore,  e  che  del  resto  non  fa- 
rebbe suo  né  manco  ove  esistesse  il  vero  creditore);  e  B  che  ha  pagato  ciò  che 
non  doveva  intenterà  contro  C  la  condictio  indebiti.  E  allora  C,  il  quale  paga, 
potrà  rivolgersi  ad  A  cui  è  stato  fatto  il  pagamento  come  a  suo  quasi  gestor 
con  l'a.  neg.  gest.  directa.  La  qualifica  di  utilis  fu  probabilmente  soppressa  con- 
forme al  principio  giustinianeo  intruso,  com'è  noto,  in  D.  3,  5,  47  (46);  se  pure,  in 
questo  punto,  i  Giustiniani  non  si  limitarono  a  sostituire,  come  ho  segnato,  com- 
petere a  dari.  Non  è  che  la  ratifica  costituisca  il  negozio  al  dominus  putativo. 
Infatti,  o  non  esiste  il  vero  creditore, e  allora  il  dominus  putativo  non  può  far  suo 
un  negozio  che  obbiettivamente  non  appartiene  ad  alcuno,  o  v'è  il  dominus  vero  ed 
a  questo  non  cesserà  di  appartenere  il  negozio:  infatti  il  dominus  vero  conserva 
il  suo  credito  contro  chi  avesse,  pur  per  errore,  pagato  a  un  rappresentante  del 
dominus  putativo  (C.  46,  3.  58):  la  ratifica,  nell'ipotesi  prospettata  di  un  paga- 
mento avvenuto  al  rappresentante  del  dominus  putativo,  poiché  addimostra  che 
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dere  gli  assertori  di  essa.  Il  Brinz,  a  cui  appartiene  quella  riprodotta 
più  sopra,  ammette,  d'altra  parte1),  che  il  dar  mandato  nell'interesse 
del  terzo  costituisce  una  negotiorum  gestio,  onde  spetta  al  mandante 
contro  il  terzo  l' a.  neg.  gest.  contraria.  Ciò  è  conforme  a  testimonianze 
testuali 2)  ;  ed  allora  :  se  il  gestore  deve  aver  F  animus  aliena  negotia 
gerendi,  come  potrà  il  mandante  nel  contempo  e  aver  l'animus  di 
gerire  un  negozio  del  terzo  e  dar  mandato  con  animus  di  far  proprio 
il  negozio  stesso?3).  La  realtà  si  ribella  alla  teoria.  E  l'elemento  che 
perturba  è  appunto  il  secondo  -  che  quindi  conviene  eliminare  per 

questi  intende  che  a  lui  appartenga  la  somma  pagata,  serve  a  determinare  la  di- 
rezione della  condictio  indebiti  contro  di  lui. 

Dubito  che  altre  alterazioni  abbia  subito  il  testo,  le  quali  ho  segnato  tra  [  1. 
L'ultimo  periodo  è  una  evidente  aggiunta  postclassica;  esso  appare  veramente 
come  una  determinazione  a  fini  scolastici  di  un  principio  di  carattere  generale, 
che,  invece,  in  quanto  precede,  era,  al  più,  tenuto  presente  ai  fini  cui  esso  poteva 
servire  nell'  ipotesi  prospettata. 

In  modo  non  dissimile  è  pure  da  intendersi  il  fr.  successivo:  §  12  (6  §  10): 
dove  il  diverso  regolamento  sarebbe  una  prova  che  nelle  varie  ipotesi  non  si  se- 
guivano gli  stessi  criteri.  Qui  v'  ha  un  erede  (A),  un  erede  putativo  B  per  il  quale 
C  esige  da  D  un  credito  dell'eredità.  Quid  se  B  ratifica  l'operato  di  D?  Coi  cri- 
teri del  passo  precedente  (e  della  1.  58  D.  46.  3)  D  dovrebbe  avere  contro  B  una 
condictio  sine  causa,  e  B  contro  C  1' a.  neg.  gest.  d.»  (utilis);  il  vero  erede  A  non 
dovrebbe  perdere  il  suo  debitore  perche  egli  è  1'  erede.  Invece  A  per  effetto  della 
ratifica  può  chiedere  l'eredita  a  B,  e  tra  B  e  C  hanno  luogo  le  azioni  di  gestione. 
Non  intendo  qui  approfondire  l'esame  del  frammento:  mi  limito  a  dichiarare 
che  vi  sospetto  1'  opera  dei  bizantini  [esse  mìni  adversus  te  et  tibi  mutuam  ne- 
gotiorum gestorum  actionem  :  il  testo  doveva  almeno  menzionare  qui  aa.  utiles 
nn.  gg.]  [atquin  gestum  est]  [hoc  conciliat.  quae  res]. 

Ad  ogni  modo  non  vedo  come  questi  due  frammenti  possano  assumere  tale 
valore  da  formare  una  solida  base  alle  affermazioni  del  Brinz.  Nel  mandatum 
aliena  gratia  il  negotium  appartiene  o  l'interesse  è  realmente  del  terzo  e  non 
v'ha  luogo  ad  alcuna  delle  ipotesi  dei  fr.  esaminati.  Gli  altri  passi  citati  dal 
Bri  nz  (D.  3,  5.  3.  11;  e  1.20  (21)  3  e  1.  27(28)  riguardano  i  rapporti  del  e.  d.  do- 
minus  derivato  col  dominus  obbiettivo. 

i)  O.  e,  §  321,  pag.  652,  n.  82. 

2)  Cfr.  D.  17,  1.  20.  1;  3,  5.  27  (28). 

s)  Si  potrà,  bensì,  dire  che  il  mandante  (gestore  o  mandatario  del  terzo)  vuole 
compiere  il  negozio  come  fosse  suo  proprio  e  che  vuole  che  il  mandatario  lo  ge- 
risca come  se  fosse  un  negozio  apparteneutegli  ;  ma  ciò  è  evidentemente  diverso 
dal  far  proprio  il  negozio  del  terzo.  Egli  vorrà  eseguire  e  che  sia  eseguito  dal 
mandatario  diligentemente  il  negozio  del  terzo  perchè  egli  è  astretto  al  terzo 
stesso,  dalla  responsabilità  di  gestore  o  mandatario.  Ma  un  criterio  di  misura 
della  responsabilità  del  mandante  per  il  rapporto  che  lo  astringe  al  terzo  non  può 
trasformare  1'  appartenenza  obbiettiva  del  negozio  stesso,  né  tanto  meno  trasfor- 
marsi in  un  criterio  di  validità  del  mandato  ch'egli  stesso  conferisca. 


IL   MANDATO   DI   CREDITO  175 

eliminare  la  contraddizione,  -  poiché  su  la  giustezza   del  primo  non 
v'  è  grave  ragione  di  dubitare  l). 

Le  difficoltà,  relativamente  al  mand.  al.  gratia,  più  che  offerte  dal 
diritto  romano,  sono  create  nella  dottrina  e  ,da  idee  generali  a  cui 
non  si  vuole  o  non  si  sa  rinunciare,  e  dalla  pressione  del  concetto  di 
rappresentanza,  che,  estraneo  al  diritto  romano,  non  è  stato  valutato 
a  sé,  se  non  in  tempo  relativamente  recente;  mentre  gli  studi  sul 
mandato  sono  rimasti  allo  stadio  in  cui  mandato  e  rappresentanza 
erano,  per  più  versi,  fusi  e  confusi  insieme  2). 

La  dottrina  infatti  o  si  limita  a  riprodurre  le  categorie  del  man- 
dato trasmesseci  da  Gaio  e  da  Giustiniano  (ed  è  il  caso  più  frequente)  ; 
o  riesce  a  distruggere  la  forma  autonoma  del  mandatum  a.  gratia, 
preoccupata  e  dal  principio  della  nullità  dei  contratti  a  favore  di  terzi, 
e  dall'  altro  principio  dell'  indifferenza  giuridica  di  contratti  il  cui  ob- 
bietto  riesca  a  vantaggio  o  riguardi  negozi  e  interessi  di  persone  di- 
verse dai  contraenti.  Onde  si  ammette  la  validità  del  mand.  aliena 
gratia  perchè  interviene  normalmente  un  interesse  del  mandante  di 
dominus  derivato  e  solo  quando  tale  interesse  vi  sia3). 

Ma  il  principio  della  nullità  dei  contratti  a  favore  di  terzi  non 
ha  qui  ragione  di  essere  invocato  in  quanto  dal  mandato  non  sorga 
mai  azione  al  terzo,  e,  quanto  all'  altro,  l' abbaglio  deriva  dal  non  tener 
distinti  due  problemi  che  possono  stare  e  risolversi  indipendentemente 
e  che  i  Romani  hanno  tenuto  distinti  e  separati:  quello  cioè  relativo 
alla  validità  ed  esistenza  del  mandato  e  1'  altro  del  contenuto  delle 
azioni  di  mandato. 

A  proposito  del  mandatum  aliena  gratia  si  rilevano,  nella  dottrina, 
tre  correnti:  una  prima  nega  la  validità  del  mandato  stesso;  una  se- 
conda ne  afferma  la  validità  quando  esista  un  interesse  del  mandante 
ali"  esecuzione  ;  una  terza  ne  afferma  la  validità  ma  la  fonda  su  una 
giustificazione  arbitraria.  A  parte  la  già  fatta  osservazione  che  per 
tal  modo  si  distrugge  la  figura  autonoma  del  mandatum  a.  gratia, 
per  diritto  romano  la  prima  teoria  è  falsa,  incompleta  la  seconda  e 
fallace  la  giustificazione  della  terza.  Poiché  i  Romani  non  tanto  ebbero 

i)  Cfr.  più  oltre. 
2)  Cfr.  avanti. 

3I  Vedi,  per  tutti,  ;Girard,  Manuel  581  e  Ferrini,  Pandette3  pag.  704,  nu- 
mero 567. 
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riguardo  all'  esistenza  o  meno  dell'  actio  in  esecuzione  per  dichiarare 
la  validità  di  un  mandato,  quanto  all'  oggetto  di  esso.  Se  un  mandato 
non  aveva  tale  oggetto  per  cui  dovesse  considerarsi  tua  gratia  -  che, 
in  questo  caso,  la  inconsistenza  si  compenetrava  con  la  impossibilità 
giuridica  del  sorgere  di  obbligazioni  -  esso  era  valido.  Le  categorie 
gaiane  esprimono  quale  oggetto  è  congruo  al  mandato,  e  oggetto 
congruo  è  qualsiasi  atto  materiale  o  giuridico  che  non  sia  in  gratiam 
mandatarii  nel  senso  determinato  più  sopra. 

Onde,  mentre  la  stipulazione  in  favore  di  un  terzo  è  radicalmente 
nulla  (Gai.  Ili,  103),  il  mandatum  tertii  gratia  è,  per  principio,  piena- 
mente valido  1). 

Ed  è  così  che  non  v'  ha  contraddizione  tra  il  principio  di  Gaio, 
III,  155  :  '  mandatum  consistit,  sive  nostra  gratia  mandemus  sive  aliena; 
itaque  sive  ut  mea  negotia  geras,  sive  ut  alterius  mandaverim,  con- 
trahitur  mandati  obligatio,  et  invicem  alter  alteri  te- 
nebimur,  in  id  quod  vel  me  tibi  vel  te  mihi  bona  fide 
praestare  oportet';  e  il  principio  ulpianeo  (D.  17,  1.  8.  6): 
mandati  actio  tunc  competit  cum  coepit  interesse  eius 
qui  mandavit:  ceterum  si  nihil  interest  cessat  mandati 
actio  et  eatenus  competit  quatenus  interest...'.  Enon  esiste 
contraddizione  perchè  Ulpiano  negando  l'azione  quando  manchi  un 
interesse  da  far  valere  non  nega  anche  la  validità  del  mandato. 

La  funzione  dell'  actio  m.  directa  non  si  limita  ad  ottenere  la  ese- 
cuzione del  mandato  ;  né  sorge  solo  ed  esclusivamente  con  e  per  tale 
funzione  nel  momento  in  cui  il  contratto  si  stringe  e  si  perfeziona 
col  mero  incontro  delle  volontà  o  consenso  :  ond'  è  che,  anche  senza 

!)  Con  ciò  non  intendo  dire  che  il  mand.  aliena  gratia  sia  un  contratto  a  fa- 
vore di  terzi,  e  la  stipulatio  alteri  non  lo  sia.  Da  entrambi  questi  contratti  non 
sorge  per  principio  azione  al  terzo  né  per  d.  classico  né  per  d.  giustinianeo.  Il 
terzo,  nel  mand.  aliena  gratia  potrà  al  più  avere  un' a.  negot.  gest.  contro  il 
mandatario.  Ma  non  è  meno  da  rilevarsi  questa  differenza:  tra  leparti  la  stipu- 
lazione è  nulla  ;  tra  le  parti  il  mandato  aliena  gratia  (abbia  esso  per  contenuto 
un  dare  o  un  facere)  è  valido. 

Per  i  classici  dunque  non  ogni  contratto  con  contenuto  in  favore  di  un  terzo, 
è  nullo  tra  le  parti.  E  questo  vale  tanto  per  coloro  che  ritengono  nulla  la  stipu- 
latio alteri  abbia  essa  per  contenuto  un  dare  o  un  facere  a  favore  di  un  terzo  ; 
quanto  per  chi  ritiene  (Perozzi)  doversi  per  d.  classico,  limitare  la  nullità  asso- 
luta alla  stipulatio  alteri  dari,  ed  affermare  la  validità  della  stipulatio  alteri  fa- 
cere,  perchè  deducendosi  nell'  a.  un  incertum,  poteva  esser  fatto  sempre  valere 
1'  eventuale  interesse  dello  stipulante. 
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che  vi  abbiano  gli  elementi  per  quel  contenuto  dell'  a.  directa  al  mo- 
mento della  conclusione  del  contratto,  il  contratto  stesso  è  valido. 
In  altre  parole  la  giuridica  consistenza  del  mandato  non  è  subordinata 
all'  esistenza  dell'  a.  directa  in  funzione  di  esecuzione  al  momento  in  cui 
si  conclude  il  contratto.  Quando  si  afferma  che  gli  obblighi  reciproci 
nascono,  in  queste  figure,  sol  dopo  e  come  conseguenza  dell'  esecuzione 
del  mandato  e  se  ne  inferisce  che  codesti  mandati  sono  anomali,  non 
si  pone  mente  che  il  contratto  di  mandato  -  congruo  essendone  l' og- 
getto -  è,  come  consensuale,  perfetto  al  momento  dell'  incontro  dei 
voleri;  e  che  solo  ciò  ammettendo,  è  anche  possibile  ammettere  che 
eventualmente  sorgano  obblighi  con  1'  esecuzione.  Il  che  risulta  ancor 
meglio  dal  seguente  riflesso  :  ove  si  assuma  inconsistenza  del  mandato 
quando  non  siano  in  essere  gli  elementi  dell'  a.  diretta  nella  sua  di- 
rezione all'  esecuzione,  ogni  mandato  aliena  gratia,  in  cui  al  momento 
della  conclusione  del  contratto  non  fosse  in  essere  un  interesse  all'  ese- 
cuzione sarebbe  improduttivo  di  effetti  perchè  invalido  :  né  potrebbe 
quindi  convalidarsi  in  un  momento  posteriore,  successivo  e  all'  accet- 
tazione e  all'  esecuzione.  Invece  si  hanno  testimonianze  non  equivoche 
che  si  avveravano  gli  effetti  di  un  mandato  valido  (denegazione  del- 
l' a.  contraria  al  mandatario  per  eccesso  nell'  esecuzione  o  per  esecu- 
zione non  conforme:  D.  17,  1.  41;  cessione  delle  azioni  del  manda- 
tario al  mandante.  La  stessa  legge  ulpianea  non  esclude  l' a.  diretta 
in  un  momento  anteriore  all'esecuzione:  '  actio  tunc  competit  cum 
coepit  '). 

Concludendo,  nel  mandatum  a.  gratia  ove  il  negotium  riguarda  il 
terzo  (compra  di  un  fondo  per  Tizio,  gestione  di  negozi,  fideiussione 
a  favore  di  Tizio),  esso  non  può  considerarsi  come  appartenente  ob- 
biettivamente alla  sfera  patrimoniale  del  mandante,  anche  se  abbia 
afferenza  a  tale  sfera  esso  non  cessa  di  essere  obbiettivamente  nego- 
tium alienum:  il  mandante  potrà  avere  un  vantaggio  o  interesse  in 
senso  lato  all'  esecuzione  (e  qui  rientra  anche  l' interesse  del  e.  d.  do- 
minus  derivato)  J).  Come  potrà  essere  che  un  negotium  proprium  del 
mandante  presenti  interesse  o  vantaggio  per  il  terzo,  come  nel  caso 

!)  Diversa  è  l'ipotesi  in  cui  il  negozio  appartiene  obbiettivamente  al  man- 
dante ed  al  terzo  (A  comproprietario  di  una  casa  con  C  manda  a  B  di  vendere 
la  casa).  Egli  è  dominus  negotii  per  la  sua  quota  è  per  la  quota  di  C  mandator 
aliena  gratia. 
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del  mandato  a  donare.  (Colui  che  dona,  o  che  il  mandatario  sia  un 
puro  intermediario  o  che  il  mandatario  dia  la  somma  o  la  cosa  propria 
e  a  lui  resti  obbligato  il  mandante  (donante),  agisce  anche  in  interesse 
altrui,  ma  compie  un  affare  proprio  l)  ).  Agli  effetti  della  validità  giu- 
ridica né  pure  è  vero  che  il  mandatario  debba  gerire  un  negozio  ob- 
biettivamente alieno  (del  mandante  o  del  terzo)  :  è  valido  un  mandato 
anche  se  obbiettivamente  il  negotium  sia  proprio  del  mandatario  e  gli 
effetti  di  esso  interessino  il  mandante  o  il  terzo  o  entrambi,  e  in  con- 
siderazione di  questo  interesse  il  mandato  siasi  conferito  ed  il  manda- 
tario intenda  eseguirlo.  Non  devesi  quindi  considerare  il  negotium 
nella  sua  entità  statica,  ma  nei  suoi  effetti  complessi,  nel  suo  dina- 
mismo2). Solo  allorquando  il  negotium  appartiene  obbiettivamente  al 

i)  Cfr.  D.  39,  5.  19.  3. 

s)  Per  tal  modo  si  riesce  agevolmente  a  dar  ragione  di  varie  fattispecie  di 
mandato  che  ci  presentano  le  fonti. 

a)  D.  17,  I.  16  (Dlp.  I.  XXXI  ad  edict):  Si  quis  mini  mandaverit  in  meo 
aliquid  facere  et  fecero,  quaesitum  est,  an  sit  mandati  actio.  et  ait  Celsus  libro 
septimo  digestorum  hoc  respondisse  se,  cum  Aurelius  Quietus  hospiti  suo  medico 
mandasse  diceretur,  ut  in  hortis  eius  quos  Ravennae  habebat  in  quos  omnibus 
annis  secedere  solebat,  sphaeristerium  et  hypocausta  et  quaedam  ipsius  valetu- 
dini apta  sua  impensa  faceret  :  deducto  igitur  quanto  sua  aediflcia  pretiosiora 
fecisset,  quod  amplius  impendisset  posse  eum  mandati  iudicio  consequi.  È  indubbio 
che  oggetto  del  mandato,  in  questo  caso,  è  un  negotium  del  mandatario  (in  meo 
(scil.  del  mandatario)  aliquid  facere;  e  arg.  dalla  deduzione  del  maggior  valore 
che  ha  acquistato  la  cosa  per  effetto  degli  eseguiti  lavori);  ma  gli  effetti  di  esso 
interessano  il  mandante,  anzi,  appunto  in  vista  di  essi,  il  mandato  è  stato  con- 
ferito e  accettato.  Ma  se  obbiettivamente  si  ha  negotium  del  mandatario  non 
potrà  essere  che  il  negotium  sia,  nello  stesso  senso  e  con  lo  stesso  valore,  negozio 
del  mandante. 

b)  mandato  di  acquistare  per  il  mandante  cosa  di  cui  il  mandatario  è 
comproprietario: 

D.  17,  1.  22.  4  (Paul.  L  XXXII  ad  edict.)  :  Iulianus  scripsit  mandati  obliga- 
tionem  consistere  etiam  in  rem  eius  qui  mandatum  suscipit  ex  eo  maxime  pro- 
bari quod  si  pluribus  heredibus  vendentibus  uni  mandavero  ut  rem  hereditariam 
emeret,  etiam  prò  ea  parte,  qua  heres  sit,  obligatur  mandati  actione  et  obligat...; 

D.  17,  1.  34.  1  (African.  I.  VII  quaest.):  Cum  heres  ex  parte  esses,  mandavi 
tibi,  ut  praedium  hereditarium  mini  emeres  certo  pretio:  emisti.  Pro  coheredum 
quidem  partibus  non  dubie  mandati  actio  est  inter  nos.  Pro  tua  autem  parte 
posse  dubitari  ait,  utrumne  ex  empto  agi  oporteat  :  neque  enim  sine  ratione  quem 
existimaturum  prò  hac  parte  sub  oondicione  contractam  emptionem.  Quod  qui- 
dem maxime  quaeri  pertinere  ait,  ut  (Mommsen.  ut  ait),  si  forte  prius  quam 
emptio  fieret  decesserim  et  tu  cum  scires  me  decessisse,  propter  mandatum 
meum  ahi  vendere  nolueris,  an  heres  meus  eo  nomine  tibi  sit  obligatus,  et  retro, 
si  alii  vendideris,  an  heredi  meo  tenearis. 

Africano  dubita  se  non  si  possa  costruire  come  vendita,  sottoposta  alla  con- 
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mandatario  e  la  esecuzione  non  rappresenta  alcun  interesse  per  altri 
o  alcun  rischio  per  esso,  si  ha  mandatum  t.  gratia  invalido,  essendo 
indifferente  che  il  mandatario  intenda  di  obbligarsi  e  di  obbligare  a  se 
il  mandante  (es.  mandato  al  legatario  di  accettare  il  legato  ;  mandato 
di  prendere  a  mutuo  [per  proprio  conto  del  mandatario]  una  somma 
da  un  terzo  e  di  divenirne  debitore). 

Certamente  il  mandatario  che  dietro  mandato  mutua  una  somma 
a  Tizio  compie  un  negozio  che  attiene  alla  sua  sfera  patrimoniale,  i 
cui  effetti  lo  toccano  attivamente  in  quanto  egli  sia  il  creditore  ed 
abbia  la  disponibilità  del  credito  e  possa  cederlo  (salvo  gli  effetti  de- 


dizione dell'  acquisto  delle  porzioni  dei  coeredi,  il  mandato  di  comperare  un 
fondo  di  cui  il  mandatario  è  comproprietario  per  la  parte  che  spetta  a  questi. 
Ciò  presenta  una  non  lieve  importanza  pratica  ove  il  mandante  morisse  prima 
della  compera  delle  quote  dei  coeredi  da  parte  del  mandatario,  in  quanto  si  evi- 
terebbero le  conseguenze  derivanti  dalla  risoluzione,  per  quel  fatto,  del  mandato 
stesso.  E  il  dubbio  è  ragionevolissimo.  Però  deve  osservarsi  che,  anche  ammet- 
tendo la  tesi  che  siavi  compravendita  e  non  mandato  per  la  porzione  di  proprietà 
del  mandatario,  non  è  negata  la  consistenza  del  mandato  perchè  è  in  rem  man- 
datarii,  ma  perchè,  in  realtà,  non  si  ha  un  contratto  di  mandato  ma  un  altro 
contratto,  precisamente  una  compravendita. 

Quanto  segue,  nella  1.  34,  [nani  si  quidem-ageretur]  è  aggiunta  giustinianea 
(si  quidem-sin  vero;  esplicazione  superflua  di  quanto  appena  precede;  inutilità 
del  periodo  finale,  che  mentre  non  risolve  il  dubbio,  dà  una  regola  che  toglie 
ogni  valore  logico  alla  distinzione). 

La  legge  35  (Neratius,  l.  V  membranar.)  e  la  1.36  pr.  e  §  1  D.  17,  l(Iavolen., 
I.  VII  ex  Cassio)  riguardano  consimili  fattispecie;  esse  però,  come  il  fr.  di  Paolo 
in  cui  è  riferita  1'  opinione  di  Giuliano,  non  menzionano  i  dubbi  dottrinali  del 
fr.  d'Afrìcauo  ;  danno  piuttosto  norme  per  la  determinazione  del  prezzo  a  cui  il 
mandatario  deve  cedere  la  propria  quota  di  proprietà  nelle  ipotesi  che  il  man- 
dato stabilisca  e  non  stabilisca  il  prezzo  complessivo  di  compera. 

Nella  1.  35  i  Giustinianei  rimaneggiarono- se  pure  su  fondo  classico -il  testo 
da  sin  autem-oportet.  Nel  fr.  36  §  1  alterazioni  sono  state  affermate  dal  Beseler, 
Bettràge,  II  pag.  86,  III  pag.  69. 

e)  mandato  di  liberazione  del  debitore  del  mandatario  :  D.  17,  1.  27.  pr. 
Gai.,  I.  IV  adedict.  prov.);  mandato  di  pagare  il  debito  di  un  terzo  :  D.  17,  1.  53 
in  fine  (Papin,  l.  IX  quaest.). 

d)  la  ipotesi  della  delegazione  non  presentò  difficoltà. 

D.  17,  1.  22.  2  (Paul.,  I.  XXXII  ad  edict.):  Iuterdum  evenit  ut  meum  nego- 
tium  geram  et  tamen  utilem  habeam  mandati  actionem  :  veluti  cum  debitor 
meus  periculo  suo  debitorem  suum  mihi  delegat,  aut  cum  rogatu  fideiussoris  cum 
reo  experior  ;  nam  quamvis  debi  tum  meum  persequar ,  nihilo  min  u  s 
et  illius  negotium  gero  (onde  utilis,  appar  qui,  usato  non  in  senso  tecnico); 
Cfr.  D.  17,  I.  45.  7.  (Paul.,  I.  V  ad  Plautium),  dove  sospetto  che  i  Giustinianei 
abbiano  aggiunto  [quamvis   mandatum  ad  tuam  rem  pertineat],  poiché  dovreb- 
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rivanti  dal  particolare  rapporto  di  mandato  da  cui  è  astretto  J)  )  ;  ma 
non  è  meno  vero  e  certo  che  l' atto  di  mutuare  a  colui  che  abbisogni 
di  capitali  rappresenti  per  questi  un  interesse  in  quanto  soddisfi  un 
bisogno.  Chi,  economicamente  risente  il  vantaggio  è  il  mutuatario; 
il  mutuante  (mandatario)  fa  un  negozio  creditorio  ma,  con  ciò  stesso 
-  come  si  esprimono  le  fonti,  -  '  sequitur  eius  fidem  ' 2),  e,  in  ciò  è, 
economicamente,  il  rischio.  Il  quale  rischio  dell'operazione  è  elemento 
sufficiente  ad  escludere  che  il  mandato  di  dare  a  mutuo  rivesta  il  puro 
carattere  di  un  mandatum  t.  gratia.  Ciò  è  sì  vero  che,  per  converso, 
un  mandato  di  prendere  a  prestito  una  somma  (a  nome  e  conto  del 
mandatario)  è  un  mandatum  t.  gratia  perchè  il  mandatario  non  corre 
alcun  rischio  e  il  rischio  è  del  terzo  mutuante. 

Queste  ragioni  logiche,  le  quali  permettono  di  ravvisare  nel  man- 
datum ut  T.°  credas  un  mandatum  al.  gratia  hanno  un  riscontro 
testuale  in  Gaio  (l.  2  aureorum)  D.  17,  1.  2.  5:  Tua  et  aliena  (se.  con- 
trahitur  mandatum)  veluti  si  tibi  mandem,  ut  Titio  sub  usuris  cre- 
deres  :  quod  si,  ut  sine  usuris  crederes,  aliena  tantum  gratia  intervenit 
mandatum. 

Ma  il  Forster  c),  seguendo  l'affermazione  nello  stesso  senso  del 

besi  leggere  meam  in  luogo  di  tuam,  come  già  parve  ad  Accursio  e  al  Fabro 
(Rat.  h.  L;  Coniect.  3,  5).  Anche  nel  §  8  è  rilevabile  l'opera  dei  bizantini.  Idem 
iuris  est;  si  maudatu  fideiussoris  cum  reo  egissem  quia  [sequenti  mandato]  Ui- 
tiscontestatione)  liberaretur  ex  priore  causa.  Il  fideiussore  che  dà  mandato  al 
creditore  di  escutere  il  debitore  è  tenuto,  in  base  al  mandato,  per  quanto  il  cre- 
ditore non  abbia  ottenuto  escutendo  il  debitore.  Ma  tale  sua  obbligazione  che  de- 
riva dal  mandato  si  sostituisce  alla  obbligazione  fideiussoria  perchè  questa,  in 
diritto  classico,  si  perirne  contestando  la  lite  con  il  debitore  principale. 

Giustiniano  (C.  8,  41.  28)  ha  abolito  l'effetto  consuntivo  della  contestazione 
di  lite  per  il  fideiussore:  questa  è  la  ragione  del  mutamento  operato  nel  nostro 
frammento,  che  dice  così  un  errore  perchè  il  mandato  è  un  atto  obbligatorio 
non  liberatorio. 

!)  L'agire  del  mandatario  è,  invero,  determinato  dal  mandato  stesso,  e  nella 
persona  cui  credere  pecuniam,  e  nell'  ammontare  della  somma  da«  mutuarsi  ed, 
eventualmente,  nelle  modalità  che  accompagnino  la  concessione  del  credito  (ad 
es.,  pegni  o  ipoteche  o  fideiussori  ;  termine  per  il  pagamento).  Poiché  il  manda- 
tario è  tenuto  ad  eseguire  il  mandato  in  tutte  le  determinazioni  ch'esso  contenga, 
e  se  non  ottemperi  incorre  nella  perdita  dell' a.  contraria,  è,  per  lo  meno,  arbi. 
trario  P  insistere,  come  si  fa,  sulla  posizione  di  dominus  negotii  del  mandatario 
nel  mandatum  ut  credas. 

8)  Cfr.  D.  12,  1.  1.  1  ;  e  sul  significato  di  credere  Forster,  o.  c,  pag.  4 
e  ancora  Hase:ihòrl,  Das  oesterreich.  Obligationenrecht 2,  I  pag  37328  §  27. 

3)  O.  e,  pag.  99  segg. 
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v.  Thur  l),  ha  creduto  di  togliere  qualsiasi  valore  al  fr.  gaiano,  dichia- 
randolo fattura  dei  Giustinianei  e  1)  nella  partizione  delle  categorie  dei 
mandati  in  sei  forme  (la  quale  non  avrebbe  alcun  valore  logico  e  siste- 
matico) e  2)  nell'attestazione  che  il  mand.  credendi  sia  un  mandatum 
al.  gratia.  Ora  che  nel  fr.  gaiano  l'opera  dei  Giustiniani  sia  per  più  versi 
rilevabile  fu  sostenuto  dal  Mancaleoni  2),  ma  che  proprio  l'alte- 
razione abbia  la  portata,  e,  sopratutto,  il  valore  attribuitole  dal  Forster, 
panni  impossibile  ammettere;  quanto  al  primo  punto  perchè  tre  delle 
sei  categorie  del  fr.  2  compaiono  nelle  Istituzioni  di  Gaio,  e  le  altre 
'tre  categorie  sono  un  semplice  derivato  di  queste  tre.  Contro  le  quali, 
posti  i  principi  propugnati  dal  Forster,  si  potrebbe  pure  elevare  la 
critica  di  scarso  valore  logico  e  sistematico  eh'  egli  eleva  per  la  par- 
tizione in  sei  categorie  3);  la  critica  di  mero  contenuto  dogmatico 
non  può  togliere,  invero,  la  realtà  storica  della  tripartizione  (e  conse- 
guente partizione  in  sei  forme);  quanto  al  secondo  punto,  essendosi 
dimostrato  a)  che  i  giuristi  romani  non  costruirono  il  mandato  di  cre- 
dito come  un  mand.  t.  gratia;  6)  che  è  logicamente  possibile  di  costruire 
questa  figura  come  un  mand.  al.  gratia,  la  conclusione  del  Forster, 
in  quanto  neghi  che  Gaio  potè  riguardare  il  mand.  ut  T.°  credas  come 
un  mandatum  al.  gratia  è  infondata  ed  arbitraria  4). 


*)  o.  e,  pag.  10449. 

2)  O.  e,  pag.  382  (pag.  18  dell*  estr.).  Contro  Ferrini,  Bull.  Tst.  d.  r.  13  (1900) 
pag.  181  segg.  D'accordo  col  Ferrini  ma  ritenendo  che  la  redazione  più  conforme 
alla  originale  non  sia  la  redazione  del  Digesto,  bensì  quella  delle  Istituzioni  giu- 
stinianee Kubler,  Zeitschrlft  der  Savigny  Stlftung,  23  (1902)  pagg.  520-521.  Cfr.  an- 
cora Grupe,  ib.  18  (1897)  pag.  219.  Contro  il  Mancaleoni  anche  il  Kalb  in  Jahres- 
bericht  ilber  die  FortschrUte  d.  Klass.  Altertumswissenschaft  109  (1901.  II)  pa- 
gina 63. 

8)  O.  e,  pag.  100:  '  Das  Mandatsschema  Iustinians  ist  die  reine  Spielerei  und 
sowohl  vom  logisch  systematischen  als  von  historischen  (?)  Standpunkte  aus  voli 
von  irrefuehrenden  Gedankengàngen  '. 

4)  Per  negare  che  il  mandato  possa  consistere,  nel  caso,  come  m.  aliena 
gratia  il  Forster,  o.  c,  pag.  73,  ricorre  a  codesto  criterio  diagnostico  di  validità 
del  mandato:  nel  mandato  al.  gratia  l'atto  mandato  nell'interesse  del  terzo  può 
formare  il  contenuto  di  un  mandato  mea  gratia  ;  nel  mandato  di  credito  ciò  non 
avviene,  perchè  non  rivestirebbe  i  caratteri  di  mandato,  ma  di  un  pactum  de 
mutuando  o  contratto  preliminare  di  mutuo,  la  richiesta  di  una  somma  per  il 
mandante  da  parte  del  mandante  stesso.  Il  ragionamento  del  Forster  è  più 
specioso  che  vero.  Egli  propone  il  seguente  esempio  :  A  dà  a  B  mandato  di  com- 
perare un  fondo  per  C  ;  consiste  il  mandato  di  A  a  B  di  comperargli  un  fondo  : 
A  dà  a  B  mandato  di  prestare  una  somma  a  C  :  non  consiste  il  mandato  di  A  a  B 
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8.  Consegue  a  quanto  finora  si  è  discorso  :  1°)  che  si  applicano  al 
mandatum  ut  Titio  credas  le  norme  proprie  del  mandato;  quindi: 
2°)  che  alcune  proprietà  del  mand.  ut  T°  credas  non  dipendono  da  una 
sua  particolare  struttura,  ma  piuttosto  dal  particolare  oggetto  di  esso. 
A)  Forma.  Il  mandato  di  credito  sì  per  il  conferimento  che  per 
l'accettazione  è  scevro  di  forme:  è,  come  ogni  mandato,  contratto  meT 
ramente  consensuale  (D.  17,  1.  1.  pr.  :  obligatio  mandati  consensu  con- 
trahentium  consistit),  è  dunque  indifferente  l'uso  dello  scritto  (benché 
questo  sia  il  modo  più  frequente  menzionato  dalle  fonti:  D.  17,  1.  56 
pr.,  59  §  5;  46,  1.  24;  C.  4,  35.  7;  8,  40  (41)  22).  L'  elemento  necessa- 
rio e  sufficiente  per  la  sua  piena  efficacia  è,  presupposta  s' intende  la 
capacità  dei  contraenti *),  la  seria  volontà  di  obbligarsi  del  mandante 
e  la  volontà  corrispondente  di  eseguire  il  negozio  nel  mandatario.  Né 
tale  volontà  ha  ad  essere  particolarmente  qualificata  nel  senso  che  il 
mandante  voglia  obbligarsi  come  garante,  ed  il  mandatario  si  limiti 
ad  accettare  tale  promessa  di  garanzia,  pienamente  libero  di  eseguire 
o  non  eseguire  il  mandato.  In  altre  parole,  il  contenuto  della  volontà 
mandata  non  è  di  obbligarsi  come  garante  (che  sarebbe  una  forma 
passiva  di  volere),  ma  di  ottenere  la  concessione  del  credito  al  terzo, 
eh' è  una  forma  attiva  di  volontà.  La  divergenza,  per  questo  rispetto, 
del  mandato  di  credito  dalla  fideiussione,  risulta  da  esplicite  dichiara- 


di  prestargli  una  somma.  Ma  1'  esempio  è  male  scelto.  Egli  doveva  operare  con 
un  esempio  come  il  seguente:  A  manda  a  B  di  prestare  denaro  a  C;  A  manda 
a  B  di  vendere  un  suo  fondo  a  C  :  né  è  detto  che  la  volontà  mandata  in  questo 
secondo  caso  non  sia  effettiva.  Ancora:  A  manda  a  B  di  procurargli  una  somma 
di  denaro;  B  manda  a  C  di  prestare  una  somma  ad  A:  questo  di  B  a  C  sarebbe 
(anche  per  il  Forster)  un  valido  mandato  ;  eppure  B,  col  criterio  del  Forster, 
non  potrebbe  mandare  a  C  di  prestargli  una  somma. 

Dalle  fonti  si  ritrae  indubbiamente  questo  principio  che  perchè  il  mandato 
consista  non  è  necessario  che  il  mandatario  operi  come  estraneo  all'affare  man- 
dato ed  esplichi  semplicemente  un'  attività  in  favore  del  mandante  e  del  terzo 
che  non  riguardi  anche  il  suo  patrimonio.  Basta  ricordare  l'ammessa  validità  di 
un  mandato  di  comperare  un  fondo  di  cui  il  mandatario  è  comproprietario,  anche 
per  la  sua  quota  di  comproprietà.  (Cfr.  n.  39  6). 

>)  Particolari  incapacità  personali  trovansi  sancite  in  C.  4,  65.  30  (Theod.  et 
Valent.  a  D.  439),  31   (Leone  a.  D.  458);   C.  5,  20.  2  (Giustiniano  a.  D.  530). 
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zioni  testuali1).  Il  mandante  è  quindi  obbligato  non  per  il  fatto  del- 
l'assunzione espressa  dell'  obbligazione  del  terzo  debitore  come  garante, 
ma  per  il  fatto  suo  produttivo  degli  effetti  giuridici  derivanti  dal  con- 
ferito mandato;  l'obbligazione  del  terzo  e  la  obbligazione  del  man- 
dante hanno  una  causa  propria  profondamente  diversa,  quella  il  ne- 
gozio creditorio,  questa  il  mandato  conferito  perchè  il  negozio  credi- 
torio venga  conchiuso  2). 

B)  l'oggetto  del  mandato  non  dev'essere  contra  bonos  mores 
Cfr.  Gai.  Ili,  157.  Un  frammento  del  Digesto  si  riferisce  precisamente 
al  mandato  di  credito: 

17,  1.  12  §  11  Ulpianus  l.  XXI  ad  edicium  (Lenel,  911) 

Si  adulescens  luxuriosus  mandet  tibi  ut  prò  meretrice  fideiu- 
beas,  idque  tu  sciens  mandatum  susceperis,  non  habebis  mandati 
actionem  [quia  simile  est  quasi  perdituro  pecuniam  sciens  credi- 
deris].  Sed  si  ulterius  directo  mandaverit  tibi  ut  meretrici  pecu- 
niam credas,  non  obligabitur  mandati,  quasi  adversus  bonam  fidem 
mandatum  sit. 

Il  periodo  segnato  tra  parentesi  quadre  è  forse  un'  aggiunta  (glos- 
sema postclassico?).  La  ragione  propria  per  cui  è  negata  l'a.  man- 
dati contraria  è  quella  avanzata  per  la  seconda  ipotesi  '  quasi  adversus 
bonam  fidem  mandatum  sit';  la  quale  corrisponde  all'altra3),  eh' è 
anche  in  Gaio  III,  157  '  illud  constat  si  quis  de  ea  re  mandet  quae 
contra  bonos  mores  est 4)  non  contrahi  obligationem  ' .  Escluso   che 

i)  Cfr.  D.  4,  4.  13  pr.  Ulp.  I.  XI  ad  edict. 

2)  D.  17,  1.  28  Ulp.  I.  XIV  ad  edict:  Papinianus  libro  tertio  quaestionum  ait 
mandatorem  debitoris  solventem  ipso  iure  reum  non  liberai'e  (propter  mandatum 
enim  suum  solvit  et  suo  nomine)  ideoque  mandatori  actiones  putat  cedi  debere. 
Erroneamente,  quindi,  si  afferma  (Brinkmann,  Wissenschaftl.  prakt.  Rechtshunde 
(Schleswig,  1831)  I  pag.  245;  Esmarch,  Grundsdtze  d.  Pandehtenrechts  (Wien, 
1859)  pag.  131  ;  Michels,  o.  c,  pag.  57),  che  il  mandante  si  obbliga  alla  stessa 
prestazione  cui  è  obbligato  il  terzo. 

a)  Cfr.  D.  45,  1.  61;  C.  8,  38.  4;  D.  17,  1.  22.  6  (turpitudo  mandati). 

*)  È,  nella  fattispecie,  contra  bonos  mores  accettare  ed  eseguire  il  mandato 
di  un  adulescens  luxuriosus  a  favore  di  una  cortigiana.  Quella  circostanza  di  fatto 
è  qui  decisiva.  Può  apparir  dubbio  se  il  far  fideiussione  o  dar  mandato  di  pre- 
star denaro  ad  una  cortigiana  sia,  per  sé,  un  oggetto  illecito.  Certo  la  cortigiana 
può  validamente  obbligarsi  (lo  dimostra  l' intervento  di  un  fideiussore  che  pre- 
suppone un'  obbligazione  da  essa  contratta),  può  ricevere  validamente  per  dona- 
zione (che  è,  si,  inhonesta  ma  valida  affectionis  gratia:  D.  39,  5.  5),  ritiene  quanto 
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si  tratti  d' incapacità  a  contrarre  dell'  adulescens,  di  cui  non  è  que- 
stione x),  il  motivo  addotto  '  quia  simile  est  quasi  perdituro  pecuniam 
sciens  credideris  '  è  incongruo  a  dichiarare  la  inhonestas  dell'atto  2). 
Come  può  influire  su  la  validità  del  negozio  la  scienza  che  colui  al 
quale  viene  mutuato  denaro  lo  scialacquerà?3).  E  proprio  questa  sa- 
rebbe la  ragione  per  cui  si  negherebbe  l'a.  mandati  (non  perchè  il 
mandatario  sa  di  prestare  a  fondo  perduto 4)  ;  il  testo  reca  infatti  non 
'  perditurus  '  ma  '  perdituro  '  ). 

C)  Gratuità.  In  mancanza  di  esplicite  dichiarazioni  testuali, 
vale,  senza  dubbio,  il  principio  generale  '  mandatum  nisi  gratuitum 
nullum  est  ':  D.  17,  1.  4;  Iust.  3,  26.  13;  Gai.  Ili,  162.  Non  è  da  esclu- 
dersi la  promessa  di  un  compenso  perseguibile  extra  ordinem.  5) 

D)  Oggetto  del  mandato  dev'essere  un  atto  futuro  del  man- 
datario; il  mandato  deve  precedere  la  concessione  del  mutuo  da 
parte  del  mandatario  al  terzo.  Un  mandato  posteriore  alla  conces- 
sione spontanea  del  mutuo  sarebbe  inesistente  perchè  privo  di  con- 
tenuto. 


abbia  ricevuto  (D.  12,  5.  4.  3  Ulp.,  I.  26  ad  edict.  :  sed  quod  meretrici  datur  re- 
peti non  potest,  ut  Labeo  et  Marcellus  scribunt,  sed  nova  ratione,  non  ea  quod 
utriusque  turpitudo  versatur,  sed  solius  dantis;  illam  enim  turpiter  facere  quod 
sit  meretrix.  non  turpiter  accipere  cum  sit  meretrix).  Ora  se  è  negata  la  ripeti- 
bilità perchè  v'  ha  turpitudo  in  colui  che  paga  la  cortigiana,  potrebbe  forse  di- 
fendersi che  essendovi  turpitudo  nel  fatto  di  assumere  una  obbligazione  verso  o 
a  favore  di  una  cortigiana,  non  debba  essere  concessa  un'actio  per  ottenere 
1'  adempimento. 

M  Ma,  ciò  ammesso,  perchè  Ulpiano  deciderebbe  della  invalidità  con  una 
motivazione  riguardante  la  incapacità  dell' adulescens  nella  prima  fattispecie;  e 
nella  seconda  fonderebbe  la  nullità  su  una  diversa  ragione?  I  Basilici  (ed  alcuni 
scoli  (18,  19  XIV,  1.  12  Heimbach,  II,  95)  negano  l'a.  mandati  perché  il  caso  è  si- 
mile a  quello  in  cui  si  abbia  la  concessione  di  un  mutuo  a  un  prodigo  cono- 
sciuto tale. 

2)  L'unico  esempio  che  al  proposito  si  possa  arrecare  (cfr.  già  Panonimo  in 
Bas.  h.  1.  sch.  21,  Heimbach,  II,  96)  è  D.  4,  4.  24.  4  (cfr.  1.  27  §  1):  ma  questi  passi 
riguardano  la  posizione  del  creditore  che  ha  scientemente  prestato  denaro  a  un 
minore  pecuniam  consumpturo,  di  fronte  alla  restitutio  in  integrum  del  minore. 

s)  Cfr.  Windschèid,  Lehrbuch  d.  Pandekten*  II  §  420,  pag.  862*...  'aber  was 
die  Stelle  angehet  so  gelangt  man...  zu  dem  von  Niemanden  anerkannten  Satz, 
dass  kein  Darlehen  zurueckgefordert  werden  kònne,  von  welchem  der  Darlehens- 
geber  wisse  dass  es  òkonomisch  schlecht  werde  verwendet  werden. 

*)  In  questo  senso  C.  Longo  in  Giurispr.  ital.  53  (1901)  p.  I,  sez.  I,  col.  101. 

5)  Per  un  caso  di  sponsio  prestata  per  compenso  cfr.  D.  17,  1.  6.  7  e  su  questo 
testo  Bortolucci,  Actio  utili»  I,  pag.  41  segg. 
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D.  17,  1.  12  §  14  Ulpianus,  l.  XXXI  ad  edictum  (Lenel, 
911): 

(a)  Si  post  ereditarci  pecuniari!  mandavero  creditori  credendam 
rmllum  esse  mandatimi  rectissime  Papinianus  ait.  (b)  Piane  si  ut 
expectares  nec  urgueres  debitorem  ad  solutionem  mandavero  tibi 
ut  ci  des  intervallum,  periculoque  meo  pecuniam  fore  dicam,  verum 
puto  omne  nominis  periculum,  debere  ad  mandatorem  pertinere. 

a)  La  recisa  affermazione  di  Papiniano  è  una  prova  indiretta  ma 
assai  efficace,  che  il  momento  giuridicamente  rilevante  del  mandato 
di  credito  non  è  la  particolare  promessa  di  garanzia;  poiché,  se  così 
fosse,  non  sarebbe  apparso  illogico  ammetterne  la  validità  anche  dopo 
la  concessione  del  credito. 

Ciò  ha  presentito  il  Sokolowski,  il  quale,  per  salvar  la  sua  tesi, 
s' è  industriato  a  porre  in  dubbio  che  il  mandato  di  credito  debba  neces- 
sariamente precedere  il  credito  stesso  *).  E  le  ragioni  eh'  egli  avanza 
sono  due: 

1)  il  principio  che  Ulpiano  enuncia  come  di  Papiniano  non  significa 
se  non  questo,  che  il  mandato  riuscirebbe  ad  essere  privo  di  contenuto 
quindi  inesistente  se  l'atto  che  n'è  oggetto  sia  stato  in  precedenza 
compiuto  dal  mandatario;  tale  norma  vale  per  ogni  mandato  (cfr.  D. 
17,  1.  8.  6.)  e  non  è  peculiare  del  mandato  di  credito.  Nella  seconda 
parte  del  testo  (che  si  riferisce  al  mandato  di  dilazione)  Ulpiano  pensa 
che  il  principio  non  è  infirmato  quando  l' intercedente  assuma  il  pe- 
ricolo di  una  obbligazione  già  esistente,  cioè  a  dire  quando  un  man- 
dato iutercessorio  segua  alla  conclusione  del  debito  principale.  In  altre 
parole,  per  il  Sokolowski,  l'ammettere  la  validità  del  mandato  di 
dilazione  implica  che  l'intercedente  (mandante)  possa  obbligarsi  per 
un  debito  esistente.  Ma  1'  errore  è  palese.  Nel  mandato  di  dilazione  il 
mandante  non  assume,  se  mai,  il  rischio  di  un  atto  già  compiuto,  si 
bene  il  rischio  del  nuovo  atto  che  compie  il  creditore  mandatario  di 
concedere  una  dilazione  al  suo  debitore.  Il  quale  atto,  benché  rife- 
rentisi  a  un  negozio  creditorio  già  compiuto,  è  per  sé  meritevole  di 
particolare  regolamento,  in  quanto  possa  riuscire  dannoso  al  creditore 
(a.  es.  il  debitore  solvibile  fino  ad  oggi  può  diventare  insolvibile  da 
oggi  al  termine  nuovamente  concesso  per  il  pagamento). 

!)  O.  c,  pagg.  98-100. 
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2)  Il  principio  stesso  non  può  avere  praticamente  la  importanza, 
che  gli  è  stata  attribuita  da  tutta  la  letteratura  del  diritto  comune, 
la  quale  di  esso  principio  ha  fatto  uno  degli  essenziali  momenti  di- 
scretivi della  fideiussio  dal  mandato  di  credito.  Come  nel  jussus,  anche 
per  il  mandato  di  credito  la  ratifica  sostituisce  la  mancata  precedente 
dichiarazione  di  volontà.  Questo  è,  a  mio  vedere,  un  errore,  che  ap- 
pare non  di  rado  nella  vecchia  dottrina,  la  quale  applica  la  nota  (e  falsa) 
regola  '  ratihabitio  mandato  comparatur  '  perfino  al  mandatum  tertii 
gratia  J). 

La  ratifica  può  esser  compiuta  dal  dominus  obbiettivo  o  dal  do- 
minus  presunto  tale  dal  gestore;  ma  è  un  non  senso  ammettere  che 
la  ratifica  di  un  atto  che  non  attiene  alla  sfera  giuridica  patrimoniale 
del  ratificante  possa  far  sorgere  un  rapporto  di  mandato  aliena  gratia 
tra  questi  e  quel  Tizio  che  abbia  avuto  in  animo  di  gerire  un  negozio 
appartenente  a  persona  diversa  dal  ratificante.  Vediamo  le  ipotesi 
che  si  possono  presentare: 

1)  A,  intendendo  di  gerire  i  negozi  di  B,  vende  o  compera  un 
fondo  per  B,  esige  un  credito,  paga  un  debito  di  B.  Che  B  ratifichi 
l'atto  compiuto  da  A  si  comprende.  Non  si  comprende  invece  che 
qualora  C  ratifichi  l'operato  di  A  si  venga  perciò  stesso  a  costituire 
fra  C  ed  A  quel  rapporto  che  sarebbe  sorto  se  C  avesse  mandato  ad 
A  di  vendere  o  comperare  un  fondo  per  B,  di  esigere  un  credito  o 
pagare  un  debito  di  B. 

2)  A  compera,  vende  un  fondo  di  B,  esige  un  credito  o  paga  un 
debito  di  B,  ma  crede  di  gerire  i  negozi  di  C.  C  ratifica.  Non  si  potrà 
dire  che  con  ciò  sorga  un  rapporto  di  mandato  di  C  ad  A  in  favore 
di  B  ;  perchè  A  non  ha  compiuto  un  negozio  a  favore  di  B,  ma  a  fa- 
vore di  C,  e  non  può  sorgere  ex  post  un  mandatum  aliena  gratia  quando 
né  pure  gli  elementi,  al  momento  della  conclusione  dell'  atto  ne  erano 
in  vita.  Questione  diversa  è,  se  tra  A  e  C  siasi,  con  la  ratifica,  costi- 
tuito un  tal  rapporto  per  cui  A  abbia  contro  C  l' a.  neg.  gest.  contraria. 

3)  A  compera  vende  un  fondo  di  B,  esige  un  credito  o  paga  un 
debito  di  B,  intendendo  di  gerire  i  negozi  di  B.  C  aveva  ricevuto 
mandato  da  B  (o  era  esso  pure  negotiorum  gestor  di  B)  perchè  com- 
perasse o  vendesse  un  tondo,  esigesse  un  credito  o  pagasse  un  debito 

*)  Cfr.,  a  es.,  I.  Henning  Boehmer,  Consultation.es  et  decisiones  iuris  (Halae, 
1734)  v.  II.  Dee.  1038  (che  cito  dal  Sokolowski). 
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di  esso  B  (o,  essendo  negot.  gestor  avrebbe  dovuto  compiere  tali  atti 
perchè  ciò  richiedeva  un'oculata  gestione).  C  non  esegue,  dopo  ac- 
cettato il  mandato  di  B  (o,  per  negligenza  non  compie  quegli  atti  come 
gestore).  Qui  l'unica  questione  possibile  -  e  che  va  risolta  negativa- 
mente -  sarebbe  questa:  se  C,  ratificando  l'operato  di  A,  possa  evitare 
la  responsabilità  deriventegli  per  F  inadempimento  del  mandato.  Ma 
non  sarà  sorto  tra  C  ed  A  un  mandato  a  favore  di  B,  mentre  A  ha 
spontaneamente  operato  come  gestore  di  B. 

L'assurdità  della  regola  '  ratihabitio  mandato  comparatur  '  applicata 
al  mandatum  ut  T°  credas  è  intuitiva.  A  concede  un  mutuo  a  B  spon- 
taneamente. Una  ratifica  di  C,  sia  o  non  sia  mandatario  o  negot.  gestor 
di  B,  cade  nel  vuoto  e  non  può  in  alcun  modo  essere  effettiva.  L'unico 
modo  di  garantire  A  sarebbe  che  C  prestasse  fideiussione  per  B.  La 
semplice  ratifica  non  può  far  sorgere  un  rapporto  di  mandato  di  credere 
a  B  perchè  si  distruggerebbe  il  principio  che  il  mandato  deve  precedere 
l'esecuzione  dell'atto  che  n'è  oggetto,  e  non  può  far  sorgere  per  sé 
alcuna  obbligazione  di  garanzia  di  C  ad  A. 

Se  A  concede  un  mutuo  a  B,  credendo  che  il  destinatario  della 
somma  sia  C,  si  potrà  discutere  se  e  quali  effetti  abbia  la  ratifica  di  C, 
ma  essa  non  avrà  mai  l'effetto  di  porre  in  vita  un  mandato  di  credito, 
poiché  il  negozio  compiuto  da  A  è  in  ogni  caso  diverso  da  quello  ch'è 
contenuto  del  mandato  di  credito  (cioè  mutuare  a  C  e  divenirne  cre- 
ditore). 

6)  La  seconda  parte  del  frammento  delinea  la  figura  del  mandato 
di  dilazione.  B  mandatario  già  creditore  del  terzo  deve  concedergli 
un  ulteriore  termine  per  il  pagamento.  La  validità  di  codesta  forma 
non  è  fatta  dipendere  dalla  validità  del  mandato  di  prestar  denaro  :  è 
una  figura  giuridica  autonoma,  onde  il  concedere  dilazione  al  debitore 
è  oggetto  congruo  di  mandato  (aliena  gratia). 

Il  mandato  di  dilazione  presuppone  :  1°)  un  debito  a  scadenza  (può 
essere  anche  che  per  un  debito  contratto  '  pure  '  si  mandi  di  concedere 
un  termine).  Ove  si  tratti  di  un  debito  a  scadenza  fissata  ma  non  an- 
cora scaduto,  la  responsabilità  del  mandante  prenderà  vita  dal  momento 
della  scadenza  (al  termine  di  dilazione  nuovamente  concesso  per  il 
pagamento)  ;  2°)  che  la  dilazione  non  sia  già  stata  concessa  spontanea- 
mente dal  creditore  al  debitore,  in  quanto,  se  così  fosse,  verrebbe  a 
mancare  il  contenuto  del  mandato  ;  3°)  che  il  creditore  convenga  con 
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il  debitore  la  concessione  del  nuovo  termine  di  pagamento  (a.  es.  no- 
vando  la  obbligazione,  o  compiendo  un  constitutum  o  un  pactum  de 
non  petendo  a  termine).  Un  puro  prolungamento  di  fatto  (attesa  pas- 
siva da  parte  del  creditore  del  sopraggiungere  del  nuovo  termine)  non 
toglierebbe  al  creditore  il  diritto  di  agire  contro  il  debitore.  Se  così 
avvenisse  il  creditore  non  avrebbe  eseguito  il  mandato  né  a  lui  spet- 
terebbe l'a.  mandati  contraria.  E  invece,  per  quella  ragione,  che  il 
nostro  frammento  afferma  la  responsabilità  del  mandante  per  tutto  il 
noinen.  Il  mandato  di  dilazione  può  risolversi  in  un  mandato  di  com- 
piere un  nuovo  negozio  creditorio  del  contenuto  dell'antico  e  con  la 
variazione  o  l'aggiunta  del  termine  1). 

E)  All'esame  dei  rapporti  interni  ed  esterni  sorgenti  dal  conferi- 
mento del  mandato  di  credito,  pare  opportuno  far  precedere  qualche 
osservazione  sulle  deviazioni  asserite  dal  mandato  ordinario,  che  si 
assumono  come  indice  della  sua  peculiare  struttura. 

Una  prima  deviazione  si  è  preteso  scorgere  2)  in  ciò  che  il  man- 
datario, come  dominus  negotii  agisce  contro  il  terzo,  per  il  recupero 
del  suo  credito,  indipendentemente  da  un  ulteriore  mandato  ad  agire. 
In  realtà  ciò  dipende  dal  particolare  oggetto  del  mandato  di  credito, 
non  da  una  sua  peculiare  struttura.  Poiché,  eseguendo  il  mandato, 
il  mandatario  diviene  creditore  del  terzo,  per  ciò  solo  egli  potrà  agire 
contro  il  debitore,  essendo  codesta  una  conseguenza  del  negozio  com- 
piuto col  terzo  e  a  favore  del  terzo  in  conformità  del  mandato.  Non 
diversamente,  a.  es.,  nel  mandato  '  ut  fìdeiubeas  prò  Titio  '  il  fideiussore 
non  avrà  condizionato  l' esperimento  dell'  azione  in  regresso  contro  il 
debitore,  per  cui  avesse  soluto,  da  un  ulteriore  mandato  di  agire  contro 
Tizio;  e  pure  nel  mandato  di  mutuare  per  conto  del  mandante,  ove 
il  mutuo  sia  concluso  dal  mandatario  in  nome  proprio,  questi  non 
dovrà  attendere  per  agire  contro  il  debitore  un  ulteriore  mandato.  Il 
che  dipende,  del  resto,  dalla  struttura  stessa  del  mandato  romano  che 
è  senza  rappresentanza  8). 

M  Cfr.  il  cap.  V. 

2)  Forster,  o.  c,  pag.  41. 

s)  E  così,  facciasi,  ad  abundantiam,  l' ipotesi  del  mandato  con  negotium  pro- 
prium  del  mandante.  A  manda  a  B  di  vendere  il  suo  schiavo  aC;  B  vende:  è  obbli- 
gato a  consegnare  il  prezzo  ad  A,  ma  se  il  compratore  non  paghi  a  lui  il  prezzo 
egli  potrà  intentare  V  a.  venditi  contro  diUui  senza  che  sia  necessario  un  ulteriore 
mandato  ad  agire.  Tant'  è  che,  ove  il  mandante  lo  preferisca,  potrà  farsi  cedere 
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Si  assume  che  il  mandatario  può  disporre  del  suo  credito  ad  ar- 
bitrio !)  :  novarlo,  cederlo,  rimetterlo.  Ma  il  mandatario  è  astretto  al 
mandante  dal  vincolo  contrattuale,  onde  se  l'esercizio  di  tali  facoltà 
non  sia  conforme  al  contenuto  del  mandato,  il  mandante  resterà  liberato. 
Anche  a  considerare  il  mandatario  dominus  negotii  in  rispetto  al  mutuo 
concesso  al  terzo,  esso  non  è  tale  in  rispetto  al  mandato  ch'egli  deve 
eseguire  nei  limiti  della  volontà  in  esso  espressa. 

Si  è  ancora  affermato  che  il  regolamento  delle  usure,  nel  mandato 
di  credito,  è  in  contraddizione  con  la  nota  regola  (D.  17,  1.  20  pr.) 
'  apud  eum  qui  mandatum  suscipit  nihil  remanere  oportet  ',  che  si  usa 
riproporre  non  correttamente  in  termini  più  lati:  il  mandatario  non  deve 
risentire  alcun  utile  dall'esecuzione  del  mandato.  Ove  il  mandatario 
abbia  stipulato  le  usure  dal  terzo,  egli  le  trattiene  come  creditore. 

Se  non  che  anche  questo  è  un  puro  effetto  del  negozio  compiuto 
dal  mandatario.  E,  s'è  certo  che  il  mandante  non  ha  diritto  di  ricevere 
le  usure  dal  mandatario,  non  è  però  meno  certo  che  il  mandante  non 
sarà  tenuto  per  le  usure,  sia  che  il  mandato  non  contenesse  alcuna 
disposizione  al  riguardo,  sia  che  il  mandato  determinasse  di  concedersi 
al  terzo  il  mutuo  senza  interessi.  Indipendente  e  diversa  è  la  questione 
se  il  mandante  sia  tenuto  per  il  capitale,  ove  il  mandatario,  oltre  il 
tenore  del  mandato,  abbia  dal  terzo  stipulato  le  usure 2). 

Di  più  non  mancano  esempi  in  cui  le  usure  spettano  al  manda- 
tario, senza  che  ciò  si  consideri  contraddiceste  alla  regola  enunciata. 
Ulpiano  in  D.  17,  1.  10.  8  (l.  XXXI  ad  edict.)  riferisce  -  aderendovi  - 
l' opinione  espressa  da  Labeone,  secondo  il  quale,  ove  il  procuratore, 
a  cui  il  dominus  abbia  mandato  di  mutuare  una  propria  somma  sine 
usuris,  contragga  il  mutuo  a  proprio  rischio  e  pericolo  (in  suo  nome) 
stipulando  le  usure,  non  è  obbligato  a  restituirle  al  suo  mandante  3). 

l' azione.  Non  vedo  quindi,  come,  per  il  mandato  di  credito,  il  Forster  possa 
dire  dell'  azione  del  mandatario  contro  il  terzo.':  '  Dieses  Klagerecht,  das  vermòge 
seiner  Selbstàndigkeit  eine  ganz  ungewòhnliche  Erscheinung  im  Mandatsrecht 
ist...';  '  diese  Selbstàndigkeit  besagt:  Kreditmandatar  klagt  aus  eigenem  nicht 
aus  fremdem  Rechte  '.  Il  mandatario  agisce  col  terzo  in  base  al  negozio  con- 
cluso con  lui  direttamente. 
J)  Forster,  o.  c,  pag.  41. 

2)  Cfr.  D.  46,  1.  71.  2  e  pag.  18*. 

3)  Si  mandavero  procuratori  meo  ut  Titio  pecuniam  meam  credat  sine  usuris, 
isque  non  sine  usuris  crediderit,  an  etiam  usuras  mini  restituere  debeat  videamus. 
et  Labeo  scribit  restituere  eum  oportere  [etiamsi  hoc  mandaverim  ut  gratuitam 
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Né  maggior  valore  ha  il  riflesso  che  il  mandatario  non  è  tenuto, 
come  nel  mandato  normale,  a  render  conto,  perchè  ciò  solo  si  com- 
porta con  una  gestione  di  affari  altrui  ed  il  mandatario  gerisce,  invece» 
un  affare  proprio.  Se  per  resa  di  conto  s'intenda  -  come  non  deve 
intendersi  -  che  il  mandatario  è  tenuto  a  trasmettere  al  suo  mandante 
quanto  esso  abbia  acquistato  eseguendo  l'incarico  assunto,  è  ovvio 
che,  con  tale  ristretta  concezione,  il  mandatario  non  può  render  conto 
perchè  la  esecuzione  stessa  del  mandato,  per  la  natura  dell'oggetto, 
lo  pone  nella  condizione  di  essere  creditore  del  terzo;  ma  se  s'intende 
-  come  deve  intendersi  -  che  la  resa  di  conto  comprenda  ogni  respon- 
sabilità che  incomba  al  mandatario  per  la  esecuzione  del  mandato,  egli 
è  pur  tenuto   a  render  conto  della  esecuzione   conforme  al  mandato. 

Né  vedo  perchè  se  spese  egli  abbia  incontrato  per  la  concessione 
del  credito  al  terzo  non  abbia  diritto  non  solo  al  rimborso  di  esse, 
ma  anche  agli  interessi  1).  La  giustificazione  che  si  dà  della  negativa 
è  questa,  che  il  mandatario  compie  un  negozio  proprio;  ma  essa  è 
arbitraria.  La  ragione  per  cui  si  deve  affermare  in  lui  il  diritto  al  rim- 
borso, è  ch'egli  non  avrebbe  compiuto  il  negozio  creditorio,  come  affare 
proprio  spontaneamente,  e  si  è  indotto  a  credere  T.°  pecuniam  solo  per 
l' intervento  del  mandato. 

Un  testo  di  Paolo  2)  stabilisce  che  il  mandatario,  ove  abbia  da 
impiegare  capitali  propri  per  la  esecuzione  del  mandato  -  1'  esempio 
è:  compera  di  un  fondo  per  il  mandante  e  pagamento  del  prezzo  da 
parte  del  mandatario  -  possa,  con  1'  a.  mand.  contr.,  ottenere  che  il 
mandante  assuma  l'adempimento  delle  sorte  obbligazioni  (quindi,  nel- 
l'esempio accennato,  il  pagamento  del  prezzo).  Ma  non  è  da  dedursi 
da  simili  decisioni,  sol  perchè  non  applicabili  al  mandato  di  credito, 
che  tale  negozio  non  ha  natura  di  mandato.  Quando  si  mandi  a  Caio 

pecuniam  darete  quamvis  si  periculo  suo  credidisset,  cessaret, 
inquit  Labeo,  in  usuris  actio  mandati.  Il  periodo  segnato  tra  [  ]  è 
assai  verosimilmente  un'aggiunta;  oziosa  poiché  non  è  che  una  ripetizione  di 
quanto  è  già  nella  fattispecie  (si  mandavero...  ut  credat  sine  usuris). 

Cfr.  anche  D.  17,  1.  10.  3,  dove  reputo  intruso  '  sive-sentiat  '  per  evidenti  ra- 
gioni di  forma  ;  quanto  al  seguente  'legitimo  modo',  relativo  alle  usurae  '  quae 
in  regionibus  frequentantur ',  esso  è  noto  emblema. 

')  D.  17,  1.  12.  9,  un  frammento  largamente  rimaneggiato  dai  compilatori 
(cfr.  già  Gradenwitz,  Interpolano nen,  pag.  122);  il  principio  è  classico  cfr.  Paul. 
.R.  5.  2,  15.  2. 

2)  D.  17,  1.  45. 
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di  prestare  una  somma  del  suo  danaro  a  Tizio,  la  esecuzione  del  man- 
dato consiste  appunto  e  solo  in  ciò  che  Caio  presti  una  somma  del 
denaro  suo;  il  che  è  manifestamente  inconciliabile  con  un  diritto  di 
Caio  di  richiedere  -  per  eseguire  il  mandato  -  la  somma  dal  man- 
dante. Non  altrimenti,  del  resto,  è  a  ritenersi  neh1'  ipotesi  -  anche  per 
il  Forster  di  mandato  proprio  -  che  il  mandatario  debba  mutuare 
una  somma  propria  per  conto  del  mandante. 

{Continua). 

G.   BORTOLUCCI. 


DIES  VEL  CONDICIO  " 


La  formula  dei  testi,  assunta  come  titolo  di  queste  note,  esprime 
il  risultato  di  una  sistematica  equiparazione,  il  riconoscimento  della 
quale  costituisce  uno  dei  più  diretti  contributi  che  la  critica  delle  fonti 
arrechi  alla  dogmatica  del  diritto. 

Nella  compilazione  giustinianea  si  avverte  il  risultato  di  un  mo- 
vimento, tendente  a  ravvicinare  il  regime  giuridico  del  dies  e  della 
condicio,  e  precisamente  il  regime  dei  rapporti  condizionali  a  quello 
dei  rapporti  costituiti  con  termine  iniziale. 

Distingueremo  nei  testi  alterazioni  sostanziali  e  alterazioni  formali, 
ispirate  a  questa  tendenza;  e  perchè  dalle  esigenze  critiche  non  va- 
dano dissociate  quelle  di  una  positiva  ricostruzione,  saranno  -  sia  pur 
sommariamente  -  richiamati  tutti  i  testi  essenziali  per  la  ricostruzione 
della  dottrina  dei  giureconsulti  classici.  Sicché  il  lavoro,  che  per  bre- 
vità si  presenta  piuttosto  come  esposizione  di  risultati  che  come  l' ori- 
ginaria ricerca,  sarà  distribuito  in  quest'ordine:  1°  la  dottrina  del  di- 
ritto classico;  2°  testi  che  contengono  deviazioni  da  essa,  non  ricom- 
presi nella  precedente  restituzione  dei  principi  classici *)  ;  3°  testi  che 
contengono  ravvicinamenti  emblematici  del  dies  e  della  condicio  senza 
che  per  ciò  il  regime  originario  dell'uno  o  dell'altra  sia  alterato2). 

A  riguardo  degli  effetti  della  condizione  sospensiva,  nella  fase  di 
pendenza,  -  che  è  il  problema  sul- quale  particolarmente  si  porterà  la 
nostra  indagine  -  le  fonti  presentano,  com'  è  noto,  una  duplicità  di 
soluzioni  e  di  concezioni.  Secondo  alcuni  testi,  ogni  effetto  giuridico 
si  nega  al  negozio  condizionale,  fino  al  verificarsi  della  condizione  ; 
secondo  altri,  esso  crea  già  nella  pendenza  un  diritto,  capace  di  varie 


i)  Nri  28-34. 
2)  Nri  35-38. 
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manifestazioni.  (Mi  limito  a  richiamare  l'esposizione  del  Girard,  Ma- 
nuel5, 474-476).  In  questa  seconda  configurazione  di  natura  e  di  effetti, 
che  vedremo  non  essere  la  originaria  del  diritto  romano,  la  condizione 
si  approssima  assai  al  termine,  qual'  è  regolato  almeno  nei  rapporti 
obbligatori  l). 


Diritto  classico. 

Nel  descrivere  gli  effetti  della  condizione  sospensiva,  seguiamo, 
fin  dove  ci  è  possibile,  1'  ordine  del  Mitteis,  ròm.  Privatr.  1,  172  sgg., 
la  cui  trattazione  costituisce,  per  data  e  per  indirizzo,  la  più  recente 
esposizione  della  dottrina2). 


I.  Rapporti  di  diritto  reale. 

1.  Statuliber 

Labeo  ap.  Pomp.  7  ex  Plaut.  D.  31,  11  pr. 

Gai  2,  200...  exemplo  statuliberi,  id  est  eius  servi,  qui  testamento 
sub  aliqua  condicione  liber  esse  iussus  est;  quem  constat  interea  he- 
redis  servum  esse. 

Ulp.  2,  2.  Statuliber,  quamdiu  pendet  condicio,  servus  heredis  est. 
Cfr.  2,  4. 

D.  40,  7,  16  Ulp.  4  reg.  Statulibera  quidquid  peperit,  hoc  servum 
heredis  est. 

D.  40,  7,  29  pr.  Pomp.  18  Q.  Muc. 

D.  10,  2,  12,  2  Ulp.  19  ed. 


*)  Olire  i  testi  comunemente  citati  sul  negozio  a  termine  (p.  es.  Gjrard,  1.  e.  471 
n.  2),  ricordo  Gai.  4, 130  ad  vv.  «sane  quidem  -  nulla  est»  (stipulazione)  e  Pomp.  3 
Q.  Muc,  D.  35, 1, 1,  1  (leg.  per  damn.).  Interpolato  è  il  preambolo  di  D.  44,  7,  44,  1, 
dove  si  legge  «ex  die  incipit  obligatio»  (proposizione  su  cui  hanno  lungamente 
discusso  i  dommatici):  sul  «  circa  »,  non  però  in  questo  luogo,  Beseler,  Beitrage  3, 
44  sgg.  e  il  mio  Index  ve~borum  Just.  Institutionum  (in  corso  di  stampa)  col.  27 
lin.  8. 

2)  Calcata  su  questa  la  trattazione  di  von  Mayr,  ròm.  Rechtsgeschichte 
(Leipz.  Gòschen,  1912),  I  2,  89  sg.  [Parimenti  la  più  recente  ancora  di  Rabel, 
Qrundziige  des  roem.  Privatrs.  (Sonderabdr.  a.  d.  Holtzendorff's  Encyclopàdie 
d.  Rswiss.1  hrsg.  Kohler,  I,  1915),  p.  112  sg.   Nota  aggiunta  nelle  bozze  di  stampa]. 
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D.  40,  7,  9  pr.  Ulp.  28  Sab. 

D.  40,  7,  9,  2  Octav.  ap.  Ulp.  («nam  et-potest»  intp.  ?). 

D.  29,  5,  1,  4  Ulp.  50  ed. 

D.  20,  1,  13,  1  Marcian.  1.  s.  ad  fonti,  hyp. 

D.  31,  11  pr.  Pomp.  7  Plaut. 
Cfr.  Voigt,  XII  Taf.  2,  79  sg.,  Mitteis  1.  e.  172,  n.  20. 

Da  una  disposizione  delle  XII  Tavole  (VII  12  Scholl,  IV  13  Voigt) 
relativa  allo  statuliber,  per  cui  costui  venduto  dall'erede  diviene  li- 
bero adempiendo  la  condizione  verso  la  persona  del  compratore  (Ulp. 
2,  4;  D.  40,  7,  6  Ulp.  27  Sab.  §§  3,  5,  6,  7  [  «  numquid-consistant  » 
intp.?];  D.  eod.  8,  1  Pomp.  8  Sab.;  D.  eod.  25  Mod.  9  dift.;  D.  eod.  29, 
1  Aristo  ap.  Pomp.  18  Q.  Muc),  si  è  svolto  il  principio  per  cui  la  con- 
dizione si  ha  per  verificata,  ogniqualvolta  l' erede  ne  impedisca  l' adem- 
pimento: Fest.  s.  v.  statuliber  (Bruns7,  II  40);  Ulp.  2,  5;  D.  40,  7,  3 
§§  1,  3,  4,  7,  8,  11,  15,  16,  17  Ulp.  27  Sab.;  D.  eod.  38  Paul.  1  Ner.; 
D.  12,  4,  3,  9  Ulp.  26  ed.  (intp.  Faber-Krii.);  e  più  generalmente 
(già  Trebazio  e  Sabino)  ogniqualvolta  «  per  eum  non  steterit,  quomi- 
nus  condicioni  pareat  »  :  Ulp.  2.  6  ;  D.  40,  7,  3  pr.  (intp.  ?)  §  10  Ulp. 
27  Sab.;  D.  eod.  §  12  Treb.  ap.  Ulp.;  D.  eod.  20,  3  Sab.  ap.  Paul.  16 
Plaut.  Il  principio  si  è  poi  esteso  ai  legati  condizionali:  D.  36,  2, 
5,  5  Ulp.  20  Sab.;  D.  35,  1,  78  pr.  Pap.  9  resp.  (che  forse  origina- 
riamente si  riferiva  solo  alla  libertà  testamentaria,  cfr.  Lenel  622)  ; 
D.  31,  34,  4  Mod.  10  resp.   (fedecommesso  condizionale)  i)  ;  indi   alle 

J)  Non  è  improbabile  che,  nei  legati,  il  temperamento  per  cui  la  condizione 
mancata  si  ha  per  verificata  si  restringesse  alla  ipotesi  in  cui  la  condizione  manca 
per  fatto  del  gravato  o  del  suo  tutore  (quest'ultima  ipotesi  vedi  configurata  in 
D.  35,  1,  73  pr.  e  40,  7,  3,  10):  e  che  l'estensione  ad  ogni  ipotesi  di  deficienza  per 
fatto  non  imputabile  all'onorato  (frequente  l'esempio  tratto  dalla  condizione  «si 
Seiam  uxorem  duxerit  »)  sia  un'  estensione  compilatoria.  In  questo  senso  sarebbero 
interpolati  : 

D.  36,  2,  5,  5  cit.  «aut»  «aut  per  eius  personam,  in  cuius  persona  iussus 
est  parere  condicioni  »  ;  «  sed  et  si  -  impleatur  condicio  ».  [Rabel,  Grundziige 
citt.  502  n.  3:  «nicht  frei  von  Interpolationsverdacht».] 

D.  35,  1,  31  Afr.  2  qu.  «sed  et  si-legatum  ei  debetur»;  l' intpz.  è  dichia- 
rata già  dal  De  Medio,  Arch.  giur.  68,  206  sgg.,  il  quale  però  sembra  rite- 
nere sostanzialmente  di  diritto  classico  il  principio. 

D.  30,  54,  2  Pomp.  8  Sab.  «  sed  et  si  -  ad  Jibertatem».  Il  testo,  dove  si  con- 
sidera la  deficienza  della  condizione  per  caso  fortuito,  è  in  netto  contrasto 
con  l' insegnamento  che  si  ricava  da  D.  35, 1,  31  cit.,  nella  parte  sicuramente 
genuina,  e  da  D.  35,  1,  94  pr.  Herm.  1  iur.  ep.,  ad  vv.  «diversa  causa  rell.» 


«  DIES   VEL   CONDICIO  »  195 


istituzioni  di  erede,  e  infine  ai  rapporti  obbligatori  fra  vivi 1).  Il  pro- 
cesso di  formazione  e  di  estensione  della  regola,  verosimilmente  limi- 
tata ancora  dai  classici  ad  alcuni  pochi  rapporti,  vale  a  dimostrare 
come  la  regola  agisse  contrastando  ai  normali  effetti  dell'atto  condi- 

(nota  la  mancata  consecutio  nei  tempi  «stetit...   quominus  perveniat»).  Il 
dubbio  dell' intpz.  anche  in  Scialoja,  Negozi  giuridici2  (Lezioni)  p.  287? 

E  non  è  improbabile  uguale  origine  della  analoga  estensione  in  materia  di 
istituzione  di  erede: 

D.  28,  7,23  Marceli.  12  dig.  «non  quia  -  noluerit»;  «  plerumque  -  faciat» 
intp.  Eisele-Kru.  La  ragione  della  soluzione  non  sta  nel  principio  affermato 
in  queste  aggiunte,  ma  è  quella  stessa  dichiarata  da  Papiniano  nel  fr.  se- 
guente; nota  «ita  -  quod»! 

In  D  28,  7,  11  lui.  29  dig.  e  D.  35,  1,  14  Sab.  Proc.  ap.  Pomp.  8  Sab.  («et 
in  legato  idem  iuris  esse»  intp.?),  la  soluzione  può  fondarsi  sul  favore  dei 
testamenti,  come  anche  sulla  interpretazione  di  volontà. 

Il  principio  classico  resta  in  D.  9,  2,  23,  2  lui.  ap.  Ulp.  18  ed.:  «propter  occi- 
sionem  enim  defecit  condicio».  Il  principio  opposto  è  scritto  ancora,  cosi  in  tema 
di  legati  come  di  istituzioni  d'erede,  in  D.  28,  7.  8,  "i  Ulp.  50  ed.,  testo  in  cui  già 
sono  state  riconosciute  interpolazioni  (Pernice-Kru.),  e  ch'io  ritengo  per  intero 
compilatorio. 

l)  Il  processo  storico  è  rappresentato,  con  qualche  alterazione  dovuta  ai  com- 
pilatori, del  resto  riconoscibilissima,  nei  due  seguenti  testi,  copiati  l'uno  dal- 
l' altro  (per  informazione  della  letteratura  su  di  essi,  Fadda  e  Bensa,  note  al 
Windscheid  1,  957): 

D.  35,  1,  24  lui.  55  dig.  ||  D.  50,  17,  161  Ulp.  77  ed. 

Dato  il  rapporto  fra  le  due  leggi  non  ha  importanza  la  mancanza  del  «  non  » 
(«  condicionem  (non)  (Mo.)  impleri»)  nella  prima  (cfr.  Jauchii,  de  neaationibus 
Pand.  Fior.  78,  208,  Schucting-Smallenburg  h.  1.,  arndts-Serafini,  Pand.*  1,  215 
n.  1  e  citati  ivi).  È  incerto  se  il  «  recte  »(«  quidam  recte  putaverunt»)  fosse  già 
in  Giuliano.  Nel  fr.  attribuito  a  Ulpiano  sono  interpolate  le  parole  «libertatem 
et»,  come  dimostra  il  successivo  «  perducitur  »,  mentre  l'estensione  avvenne  ap- 
punto dal  campo  delle  libertà  testamentarie  (nota  il  difetto  della  preposizione 
«ad»,  dinanzi  a  uno  dei  tre  complementi);  il  «committuntur»  («stipulationes 
quoque  committuntur»),  già  troppo  assoluto  di  fronte  al  «  committi  quidam  recte 
putaverunt»  di  Giuliano,  si  dimostra  interpolato  per  l'irregolare  consecutio  tem- 
porum  che  ne  deriva  («committuntur,  cum...  factum  esset»)  e  per  l'illogicità 
del  nesso:  «quibus  exemplis  stipulationes  quoque  committuntur»!  L' origine  sto- 
rica della  massima  fu  già  vista  e  accennata  da  Jhering,  Esprit  2,  164  n.  241  (cfr. 
Fadda  e  Bensa,  1.  e.  956  e  ivi  citati,  Girard,  Man.6  476  n.  3).  L'estensione  al  campo 
delle  stipulazioni  fu  proposta  prima  di  Giuliano,  il  quale  appunto  pare  ne  tratti 
a  riguardo  della  stipulatio  vadimonium  sisti  (Lenel,  lui.  724;  Ulp.  1696);  D.  18, 
1,  E0  Ulp.  29  Sab.  attesta  che  l'applicabilità  della  massima  alla  compra-vendita 
era  sconosciuta  a  Labeone  (per  l' intpz.  ivi  Beseler,  2,  160  e  De  Francisci,  ZuvàX- 
Xa-yaa  280  sg.).  Una  portata  generalissima  hanno  D.  45,  1,  85,  7  Paul.  75  ed.  (Lenel 
820  «incertum  quo  pertineat»)  e  D.  35,  1,  81,  1  Paul.  21  qu.  (intp.?). 
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zionale;  e  come  pertanto  non  sia  ammissibile,  da  un  punto  di  vista 
storico,  argomentare  la  configurazione  del  rapporto  condizionale,  nel 
senso  che  già  abbia  una  certa  esistenza  il  dato  rapporto  nella  fase  di 
pendenza,  dal  fittizio  adempimento  accordato  nel  caso  che  l' inadem- 
pimento dipenda  dal  fatto  di  colui  «  cuius  interest  condicionem  non 
impleri  »  o,  più  generalmente,  non  dipenda  dal  fatto  di  colui  a  cui  pro- 
fitterebbe l'adempimento  della  condizione  (vedi,  di  nuovo,  per  l'opi- 
nione generale,  Girard,  Manuel 5,  476  sotto  il  n.  2). 

2.  Legatum  per  vindicationem. 

Gai.  2,  200.  Illud  quaeritur,  quod  sub  condicione  per  vindi- 
cationem legatum  est,  pendente  condicione  cuius  sit.  Nostri  prae- 
ceptores  heredis  esse  putant  exemplo  statu  liberi,...  Sed  diversae 
scholae  auctores  putant  nullius  interim  eam  rem  esse;  quod  multo 
magis  dicunt  de  eo  quod  sine  condicione  pure  legatum  est,  an- 
tequam  legatarius  admittat  legatum. 

L'opinione  dei  proculiani,  qui  enunciata,  riconosce  alla  condizione 
l'effetto  di  tener  sospesa  la  proprietà  durante  la  pendenza.  Siamo  di 
fronte  a  un  concetto  diverso  del  negozio  condizionale,  o,  come  ritiene 
il  Mitteis  (1.  e.  173),  argomentando  dalla  fine  del  §  gaiano  «  quod 
multo  magis-legatum  » ,  l' opinione  proculiana  non  ha  nulla  che  fare 
con  la  dottrina  della  condizione,  ma  non  è  che  una  conseguenza  di 
quanto  essi  in  genere  ritenevano  pel  legato  di  proprietà  prima  del- 
l' accettazione  del  legatario  (cfr.  anche  Gai.  3,  195)  ?  Malgrado  gli  ar- 
gomenti di  verosimiglianza  della  spiegazione  del  Mitteis,  io  credo  che 
l' opinione  proculiana  vada  in  verità  ricollegata  a  una  diversa  dottrina 
di  quei  giureconsulti  sugli  effetti  della  condizione,  e  precisamente 
-  col  Ferrini  (Pand.3  191  n.  5)  -  che  dipenda  da  una  maggiore  in- 
tensità di  effetti  che  essi  attribuivano  al  negozio  condizionale.  M' è 
argomento  l'opinione  dei  proculiani  stessi  nella  questione  sul  legato 
lasciato  a  persona  in  potestà  dell'istituito  erede: 

Gai.  2,  244.  Sabinus  et  Cassius  sub  condicione  recte  legari, 
pure  non  recte  putant . . .  Sed  diversae  scholae  auctores  nec  sub 
condicione  recte  legari,  quia  quos  in  potestate  habemus,  eis  non 
magis  sub  condicione  quam  pure  debere  possumus. 
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Non  si  distingue  qui  fra  leg\  per  vindicationem  e  leg.  per  dam- 
nationem.  Pensa  il  Mitteis  (Stipulation  und  Legat,  in  Sav.  Ztschr. 
32,  19  sg.)  che  in  questa  soluzione  i  proculiani  fossero  a  torto  do- 
minati da  principi  di  diritto  delle  obbligazioni  (D.  45,  3,  26).  Noi  ve- 
dremo a  suo  luogo  come  di  tali  diversi  principi  non  si  possa  parlare 
in  modo  generale;  e  riconosciamo  agevolmente  nella  proposta  solu- 
zione la  applicazione  di  una  tale  concezione  per  cui  la  condizione  non 
ritarda  oltre  la  morte  del  testatore  il  sorgere  di  un  rapporto  fra  l' erede 
e  il  legatario  :  valga  l' argomento  a  contrario  che  si  ricava  dalla  spie- 
gazione sabiniana  della  nullità  del  legato  puro  («licet  enim  -  absur- 
dum  esset  »). 

La  dottrina  proculiana,  da  un  lato,  non  rappresenta  il  diritto  ro- 
mano pili  antico,  perchè  di  essa  non  è  traccia  a  riguardo  del  più  an- 
tico caso  di  rapporto  condizionale  (lo  statuliber),  e  si  è  manifestata 
in  attinenza  al  legato  condizionale,  che  pare  sia  stato  riconosciuto 
soltanto  verso  la  fine  dell'età  repubblicana  (Voigt,  Ius  naturale  etc. 
3,  34,  Ferrini,  Legati  325)  ;  d' altro  lato,  rimase  senza  seguito  nella  giu- 
risprudenza classica. 

Nella  quale  è  costantemente  e  largamente  attestato  che  la  cosa 
legata  per  vindicationem  rimane  in  proprietà  dell'  erede  pendente  con- 
ditone l)  : 

D.  40,  9,  29,  1  Gai.  1  manum.  :  servus  s.  e.  legatus  (sulle  parole 
«  sed-fieret  »  v.  in  seguito). 

D.  30,  69,  1  Gai.  2  de  leg.  ad  ed.  praet.  :  servus  s.  e.  legatus  (forse 
formalmente  ritoccato:  non  corretta  la  corrispondenza  dei  tempi  fra 
la  protasi  e  l'apodosi). 

D.  29,  5,  1,  4  Ulp.  50  ed.:  servus  s.  e.  legatus. 

D.  7,  1,  12,  5  Ulp.  17  Sab.:  res  s.  e.  legata  (cfr.  Wlassak,  Sav. 
Ztschr.  31,  275  sg.). 

D.  6,  1,  66  Paul.  2  qu.  :  res  vel  servus  s.  e.  legati. 

D.  31,  32,  1  Mod.  9  reg.:  fundus  s.  e.  legatus. 

D.  13,  1,  14  pr.  lui.  22  dig.  :  servus  furtivus  s.  e.  legatus  (per 
l' intpz.  in  questo  testo,  la  quale  non  tocca  questo  punto,  v.  in  seguito, 
nr.  30). 

Vat.  fr.  58  Paul.  1  man.:  usus  fructus  s.  e.  relictus. 


»)  Cfr.  Mitteis  l.  e.  173  n.  24,  25;  174  n.  27,  28,  29,  31. 
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D.  7,  4,  16  Ulp.  5  disp.:  usus  fructus  s.  e.  legatus. 
D.  7,  1,  54  Iav.  3  ep.:  usus  fructus  s.  e.  legatus  («ceterum  -de- 
beat »  intp.  ?). 

D.  10,  2,  12,  2  Ulp.  19  ed. 

Res,  quae  sub  condicione  legata  est,  interim  heredum  est  et 
ideo  venit  in  familiae  erciscundae  iudicium  et  adiudicari  potest 
cum  sua  scilicet  causa,  ut  existente  condicione  eximatur  ab  eo 
cui  adiudicata  est  [aut  deficiente  condicione  ad  eos  revertatur  a 
quibus  relieta  est.]  rell; 

Le  parole  intercluse  accennano  a  un  trasferimento  di  dominio  che 
sarebbe  avvenuto  già,  pendente  condicione.  Io  ritengo  ehe  vadano 
attribuite  a  interpolazione,  piuttosto  che  a  una  glossa,  come  conget- 
tura il  Kriiger  CIC  1 12,  poiché  trovano  riscontro  nell'  alterazione  di 
altri  testi,  che  seguono,  in  cui  lo  stesso  punto  di  vista  è  rappresen- 
tato. La  duplicità  di  soluzioni  ora  prospettata  nel  fr.  ulpianeo  richiama 
un'  analoga  configurazione  introdotta  dai  compilatori  nei  testi  dove  si 
discorre  del  trattamento  dei  rapporti  condizionali  all'effetto  del  calcolo 
della  falcidia  (D.  35,  2,  73,  1;  35,  2,  35,  4;  Vassalli,  Falcidiae  stipulatio, 
Bull.  IDR.  26,  p.  52  sgg.,  60  sgg.,  70).  Ed  è  verosimile  che  per  intro- 
durre l' accenno  d' una  seconda  soluzione  i  compilatori  abbiano  lasciato 
cadere  la  menzione  d'un  complemento  che  doveva  essere  proprio  della 
soluzione  indicata  dal  classico,  precisamente  l' imposizione  di  cauzioni 
ai  coeredi,  concepite  «  existente  condicione  »  a  favore  di  colui  a  cui 
fosse  aggiudicata  la  cosa  s.  e.  legata. 

D.  35,  1,  105  Pomp.  5  ep. 

Si  fundum  a  testatore  sub  condicione  legatum  heres  alii  pen- 
dente condicione  legavit,  post  existentem  condicionem,  quae  priori 
testamento  praeposita  fuerat,  [neque  proprietas  a  priore  legatario 
recedit  nec  locum  religiosum  in  eo  fundo  heres  facere  nec  servitutem 
imponere  poterit:  sed  et  imposita  servitus  finietur  existente  con- 
dicione]. 

L' interpolazione  è  evidente.  Il  testo  viene  goffamente  a  dire  che 
la  proprietà  già  ante  existentem  condicionem  si  trovava  presso  il  lega- 
tario (neque...  recedit),  insegnamento  ben  diverso  da  quello  stessoetero- 
dosso  dei  proculiani  ;  nega,  contro  altre  chiare  attestazioni,  che  l'erede, 
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pendente  condicione,  possa  imporre  servitù  e  poi  dà  il  contraddittorio 
insegnamento  che  la  servitù  imposta  sarà  tolta  al  sopravvenire  della 
condizione.  Esso  è  un  chiaro  documento  della  tendenza  compilatoria 
a  limitare  le  facoltà  del  proprietario  pendente  condicione,  ad  affer- 
mare, nella  fase  di  pendenza,  gli  effetti  dell'  atto  condizionato.  La  di- 
rezione del  responso  classico,  tuttora  evidente  nel  complemento  «  post 
existentem  condicionem  » ,  è  dimostrata  dal  confronto  con  D.  7,  4,16 
e  Vat.  fr.  58  citt.,  dove  è  considerata  1'  analoga  ipotesi  di  legato  da 
parte  dell'erede  dell'usufrutto  di  un  fondo,  di  cui  1'  usufrutto  sia  stato 
condizionalmente  legato.  Tuttavia  il  confronto  con  un  fr.  di  Giuliano, 
che  presenta  una  sorprendente  corrispondenza  nella  formulazione  del 
caso,  potrebbe  valere  a  ristabilire  1'  alterazione  dei  compilatori  in  un 
altro  senso. 


D.  30,  81  pr.  lui.  32  dig. 

Si  fundum  sub  condicione  lega- 
tum  heres  pendente  condicione 
sub  alia   condicione  alii  legasset, 


D.  35,  1,  105  Pomp.  5  ep. 

Si  fundum  a  testatore  sub  con- 
dicione legatum  heres  alii  pen- 
dente condicione  (sub  alia  condi- 


vi post   existentem    condicionem,   |  cione  )    legavit,    post    existentem 


quae  priore  testamento  praeposita 
fuisset,  tunc  ea  condicio,  sub  qua 
heres  legaverat,  exstitisset,  domi- 
nium  a  priore  legatario  non  dis- 
cedit. 


condicionem,  quae  priori  testa- 
mento praeposita  fuerat,  [nequé] 
proprietas  a  priore  legatario  (non) 
recedit.  [rell.  intp.]. 


D.  8,  6,   11,  1  Marceli.  4  dig. 

Heres,  cum  legatus  esset  fundus  sub  condicione,  imposuit 
ei  servitutes:  extinguentur,  si  legati  condicio  existat.  videamus, 
an  adquisitae  sequantur  legatarium:  et  magis  dicendum  est,  ut 
sequantur. 

La  soluzione  finale  «  et  magis  -  sequantur  »  è  conforme  ai  prin- 
cipi classici  ;  poiché  riafferma  che  1'  erede  pendente  condicione  può 
validamente  costituire  una  servitù  a  favore  del  fondo  legato.  La  ra- 
gione della  forma  dubitativa  («  et  magis  dicendum  est»)  non  va  ricer- 
cata neh1'  influenza  del  principio  della  retroattività  che  avrebbe  rigo- 
rosamente portato  alla  soluzione  opposta  (e  in  questo  solo  rilievo 
negativo  mi  pare  nel  giusto  il  Mitteis  1.  e.  173  n.  26,  cfr.  Wlassak, 
Sav.  Ztschr.  31,  277),  ma  va  riportata  probabilmente  a  un  raccorcia- 
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mento  nel  testo  che  abbia  tolto  il  ragionamento  con  cni  Marcello  po- 
tesse qui  giungere  a  mantenere  existente  condicione  una  costituzione 
di  servitù,  che  veniva  all'opposto  eliminata  quando  fosse  a  carico  del 
fondo  :  pei  giustinianei  è  sufficiente  l' intuitiva  considerazione  del  van- 
taggio del  legatario. 

Paul.  64  ed.  (Lenel  749). 


D.  11,  7  de  relig.  34 

Si  locus  sub  condicione  legatus 
sit,  interim  heres  inferendo  mor- 
tunm  non  facit  locum  religiosum. 


D.  40,  1  de  manum.  11 
Servum,  qui  sub  condicione  le- 
gatus est,  interim  heres  manumit- 
tendo  libertini  non  facit. 


Secondo  me,  la  1.  11  de  manum.  non  è  che  un  centone  compila- 
torio  del  primo  testo.  Però  anche  questo  non  credo  renda  l'insegna- 
mento genuino,  almeno  se  s' intenda  nel  senso  che  l' erede,  seppel- 
lendo in  pendenza  della  condizione,  non  può  far  acquistare  al  luogo 
la  qualità  di  religioso.  Ciò  contrasterebbe  coi  precisi  insegnamenti  che 
l'erede  pendente  condicione  è  proprietario  e  che  il  proprietario  con 
la  tumulazione  del  cadavere  fa  religioso  il  luogo  suo  («mortuum  in- 
ferentes  in  locum  nostrum  »  Gai,  2,  6;  cfr.  Marcian.  3  inst.  D.  1,  8,  6,  3). 
Paolo,  considerando  l' irrevocabilità  del  carattere  religioso,  poteva 
tutt'al  più  negare  la  trasformazione  del  luogo  in  religioso  nell'  ipotesi 
del  verificarsi  della  condizione:  configurando  nel  carattere  del  luogo 
una  pendenza  analoga  a  quella  che  vedremo  pel  servo  legato,  mano- 
messo pendente  condicione  legati  (approssimativamente,  dunque:  in- 
terim heres  (mortuum  inferre  potest.  existente  autem  condicione  legati 
locus  religiosus  non  fit.)).  Ma  è  anche  possibile  che  il  diritto  dell'erede 
non  si  limitasse  dai  classici  neppure  in  considerazione  della  irrevoca- 
bilità di  una  tale  disposizione.  Nulla  più  che  un  dubbio  permette  D.  36, 
4,  15,  frammento  di  cui  è  incerta  fin  l' appartenenza  e  ignorato  il  riferi- 
mento nell'originario  contesto  (Valens  7  actionum  [Venul. ?  Kriiger, 
Lenel]). 

Analogamente  l'erede  può  manomettere  il  servo  legato  sub  con- 
dicione. 

D.  33,  5,  14  Iav.  2  ex  Cassio. 

Si,  cum  optio  servi  ex  universa  familia  legata   esset,  heres 
aliquem  priusquam  òptaretur  manumisit,  ad  libertatem  eura  inte- 
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rim  non  perducit,  servum  tamen    quem    ita   manumiserit    amittit, 
quia  is  aut  electus  legato  cedit  aut  relictus  tunc  liber  ostenditur. 

Non  riesce  a  un  risultato  diverso  D.  40,  9,  3  Gai  2  de  leg.  ad 
ed.  urb.  (V  intpz.  segnata  da  Grademvitz-Krii.  non  tocca  questo  punto). 
Risulta  da  interpolazione,  più  verosimilmente  che  da  meno  esatta  for- 
mulazione del  classico  (così  Mitteisl.  e.  173,  n.  25),  D.  40,  9,  29,  1  Gai  1 
de  manum.  ad  vv.  «sed-fleret»   (nota  l'errata  consecutio  temporum). 

Forse  più  radicale  ancora  era  il  punto  di  vista  del  diritto  antico 
anche  riguardo  alla  manomissione  :  e  una  traccia  potrebbe  trovarsene, 
in  una  fattispecie  connessa,  nel  rescritto  di  Diocleziano  e  Massimiano, 
C.  4,  49,  11  (ad  vv.   «  quod  si  -  prohibebatur  »). 

L'addentellato  legislativo  di  tutte  le  alterazioni  introdotte  nei  testi 
ora  esaminati  è  nella  cost.  3  di  Giustiniano,  communia  de  leg.  et 
fideic.  (6,  43).  Ivi  è  solennemente  formulata  la  concezione  per  cui  il 
diritto  dell'  erede  è  limitato  così  nei  legati  condizionali  come  in  quelli 
a  termine,  così  nei  legati  puri  come  nei  fedecommessi  ;  ivi  è  enun- 
ciata nella  forma  più  assoluta  quella  retroattività  della  revocazione 
di  ogni  disposizione  dell'  erede,  che  si  intravede  nelle  interpolazioni 
sopra  rilevate.  Vedi  particolarmente  i  §§.  2  a,  3,  3  a,  36  della  detta 
costituzione,  e  su  essi  Marezoll,  Ztschr.  f.  Civilr.  u.  Proz.  9,  291  sgg., 
304  sg.,  Eisele,  civil.  Arch.  50,  322. 

Un'altra  constatazione  è  decisiva  per  mettere  in  luce  il  punto  di 
vista  classico  nel  rapporto  che  si  considera  in  questo  capitolo  e  in 
ordine  al  rapporto  giuridico  condizionale  in  generale. 

Una  cosa  legata  per  vindicationem  sub  condicione  è,  pendente 
condicione,  oggetto   idoneo  di  soluzione   in  un'obbligazione  di   dare. 

D.  30,  82  pr.  lui.  33  dig. 

Non  quocumque  modo  si  legatarii  res  facta  fuerit  die  cedente, 
obligatio  legati  exstinguitur,  sed  ita,  si  eo  modo  fuerit  eius,  quo 
avelli  non  possit.  ponamus  rem,  quae  mini  *)  pure  legata  sit,  acci- 
pere  me  [per  traditionem]  (mancipio)  (Lenel)  die  legati  cedente 
ab  eo  herede,  a  quo  eadem  sub  condicione  ahi  legata  fuerit  2)  : 
nempe  agam  ex  testamento,  quia  is  status  est  eius,  ut  existente  con- 


l)  per  damnationem  ins.  Lenel. 
9)  per  vindicationem  ins.  Lenel. 
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(licione  discessurum  sit  a  me  doniinium.  nani  et  si  ex  stipulatione 
mini  Stichus  debeatur  et  is,  cum  sub  condicione  alii  legatus  esset, 
factus  fuerit  meus  [ex  causa  lucrativa]  (ex  alia  qua  causa)  (Di 
Marzo,  Bull.  15,  103),  nihilo  minus  existente  condicione  ex  stipu- 
latu  agere  poterò. 

Il  testo,  che  ha  formato  oggetto  dello  studio  di  molti  scrittori 
(v.  i  citati  da  Wlassak,  Sav.  Ztschr.  31,  277  n.  1,  ai  quali  è  da  ag- 
giungere sopratutto  Di  Marzo,  Bull.  IDR.  15.  10,  102  sg.),  illustra  in 
esempi  la  regola  per  cui  «  si  legatarii  res  facta  fuerit,  die  cedente, 
obligatio  legati  exstinguitur  »  con  la  modificazione  o  piuttosto  il  com- 
plemento (introdotto  da  Giuliano  ?  Ferrini,  Legati  612  n.  3),  per  cui  ciò 
avviene  «  non  quocumque  modo  .  . .  sed  ita  si  eo  modo  (facta)  fuerit, 
quo  avelli  non  possit  ».  Se  a  me  Caio  legò  puramente  per  damnatio- 
nem  una  cosa,  che  Tizio  per  vindicationem  legò  sub  condicione  a 
Sempronio,  io,  pur  avendo,  in  pendenza  della  condizione,  ottenuta  ex 
alia  qua  causa  la  proprietà  della  cosa  dall'erede  di  Tizio,  posso  sempre 
convenire  ex  testamento  l'erede  di  Caio  *)  ;  poiché  col  verificarsi  della 
condizione  la  proprietà  della  cosa  passa  ipso  iure  a  Sempronio.  La 
soluzione  è  suffragata  col  caso  parallelo  di  colui  che,  avendo  stipulato 
Stico,  ex  alia  qua  causa  ottenga  la  proprietà  di  Stico,  il  quale  è  stato 
condizionalmente  legato  per  vindicationem;  il  creditore  avrà  sempre 
la  condictio  certae  rei,  se  si  verifichi  la  condizione  e  la  proprietà  di 
Stico* passi  al  legatario. 

Nelle  due  soluzioni  e'  è  un  elemento  discordante  :  si  potrà  agire 
ex  testamento,  nel  primo  caso,  immediatamente  contro  l'erede  gravato 
del  legato  puro;  si  dovrà  aspettare  l'evento  della  condizione,  nel  se- 
condo caso,  per  intentare  F  azione  contro  il  promittente.  Arbitraria 
sembra  la  congettura  del  Ferrini  1.  e.  613,  che  il  legatario  possa  chie- 
dere una  cauzione  pendente  la  condizione  del  legato  per  vind.  di  cui 
è  oggetto  la  cosa  a  lui  data  («nempe  agam  ex  testamento»).  Non 
meno  arbitraria  la  proposta  di  espungere  nel  secondo  esempio  il  com- 
plemento «existente  condicione»,  come  un  emblema  (Di  Marzo),  o 
come  una  dittografìa  (Schlossman,  Sav.  Ztschr.  29,  295,  seguendo 
Mommsen  h.  L):  l'emblema,   oltre  non  avere  alcun   visibile  o  preciso 

J)  La  fattispecie  è  più  esattamente  parafrasata,  in  questi  termini,  dal  Di 
Marzo,  le.  102,  che  non  dal  Ferrini,  le.  612. 


«  DIES   VBL   CONDICIO  »  203 


motivo,  è  espressamente  contraddetto  da  D.  46,  3,  33  pr.,  dove  Giuliano 
stesso  insegna  che  chi  ha  stipulato  uno  schiavo  «  habet  actionem  . . . 
si...  promissor  statuliberum  dedisset  isque  ad  libertatem  perve- 
nisset».  Il  complemento  «  existente  condicione»,  rimasto  nell'esempio 
finale,  rivela  invece,  secondo  me,  l'alterazione  compilatoria  nell'esempio 
precedente,  la  quale  è  colorita  assai  bene  dall'  ormai  noto  contrasto 
fra  il  diritto  classico  e  il  giustinianeo  nell'  apprezzamento  dei  rapporti 
giuridici  condizionali.  L'azione  ex  testamento  non  doveva  essere  data 
al  legatario  soddisfatto  ex  alia  qua  causa  con  cosa  legata  condizio- 
nalmente per  vind.,  che  verificatasi  la  condizione  di  tale  legato.  Il 
testo  doveva  dunque  suonare:  (existente  condicione)  agam  ex  testa- 
mento [quia  -  dominium  intp.]. 

3.  Mortis  causa  donatio. 

D.  39,  6,  29  Ulp.  17  ed.,  ad  vv.  «  et  si  quidem  -  vindicare  »  (l'intpz. 
finale  ■«  potest  defendi  rell.  »  Mancaleoni-Kru.,  ora  Senn,  Etudes  sur 
le  droit  des  obligations  1,  100  sg.,  non  riguarda  il  nostro  tema). 

D.  eod.  2  lui.  ap.  Ulp.  32  Sab.,  ad  vv.  «  tertium  genus-insecuta  » 
(l'intpz.  sospettata  dal  Biondi,  Appunti  intorno  alla  don.  m.  e.  17,  non 
ha,  per  questo  riflesso,  che  importanza  formale). 

D.  24,  1,  11  pr.  §  1  Ulp.  32  Sab.  («  sed  '  interim  -  insecuta  est» 
intp.  Lenel-Krii.). 

Principi,  che  hanno  un  valore  generale  per  la  tradizione  condi- 
zionale, sono  particolarmente  attestati  a  riguardo  della  donatio  m.  e. 
Saranno  pertanto  richiamati  nel  numero  seguente. 

4.  Traditio. 

D.  41,  2,  38,  1  lui.  44  dig.,  ad  vv.  «  sicut  res-  exstiterit»;  il  prin- 
cipio, comunemente  affermato,  è  qui  però  compreso  in  un'  affermazione 
assai  probabilmente  insiti  eia  «  hoc  amplius  -  exstiterit  » .  Pel  dogma 
di  una  possessionis  traditio  sub  condicione  vedi  la  disputa  tra  Sell, 
tiber  bedingte  Traditionen  36  sgg.,  Jhering,  Richters  krit.  Jhbb.  f.  d. 
Rsw.  11,  882  sgg.,  894  sg.,  Scheurl,  Beitrage  z.  Bearbeitung  d.  ròm. 
Rs.  II  2,  141  sgg.  Per  la  critica  del  testo,  già  Brencmann  (Gebauer- 
Spangenberg  h.  1.)  osservava  l'improprietà  del  plurale  «  possessiones  », 
che  suole  dirsi  piuttosto  delle  «  ipsae  res,  et  agri  »  (cfr.  Festus  [Bruns  7, 
II  24-25]   s.  w.  possessio,   possessiones);  anche  la  proposizione  finale 
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non  si  sorregge,  nella  correlazione  con  la  precedente,  senza  un  emen- 
damento, che  tuttavia  non  trovo  nelle  edizioni:  «  quam  (si)  condicio 
exstiterit  » . 

Traditio  dotis  nomine: 

D.  23,  3,  7,  3  Ulp.   31    Sab.  ad  vv.    «  enimvero  -  eas  vindicabit  » . 

D.  41,  9,  1,  2  Ulp.  31  Sab.  ad  vv.  «et  Iulianus - usus  (F)  quoque 
[capio]  cessabit  » . 

Vat.  fr.  Ili  Paul.  8  resp.  ad  vv.  «  cum  vero-nuptiis  secutis  » 

D.  41,  9,  2  Paul.  54  ed. 

Traditio  rei  venditae:  vedi  i  testi  al  nr.  11,  pag.  217. 

Donatio  m.  e.  La  validità  e  gli  effetti  della  traditio  sono  determi- 
nati al  momento  del  verificarsi  della  condizione. 

Onde  è  efficace  il  trasferimento  a  persona  in  potestà  del  tradente, 
se  existente  condicione  tale  rapporto  non  sussista:  D.  24, 1,  11,  2  Mar- 
celi, ap.  Ulp.  32  Sab.  Variando  lo  status  familiae  del  ricevente,  acquista 
costui  o  l'avente  potestà  a  seconda  che  il  rapporto  di  potestà  .sia  ri- 
soluto o  sussista  existente  condicione:  D.  eod.  11,  4-5  Ulp.  1.  e.  Su 
questi  principi  particolarmente  Enneccerus,  Rsgeschaft  Bediugung  etc. 
455  sgg.  Che  al  nostro  tema  si  riferisca  D.  39,  6,  22  è,  per  lo  meno, 
assai  dubbio  (cfr.  Lenel,  Afric.  4).  A  torto  il  Biondi,  Don.  m.  e.  cit.  16, 
vi  richiama  D.  39,  6,  44  Paul.  1  man.,  perchè  il  testo  non  riguarda 
affatto  un  caso  di  donazione  sotto  condizione  sospensiva  («  . .  .ut  sit  locus 
condictioni  »  )  ;  sulla  proposizione  finale  «  sed  tamen  -  non  sequitur  » 
Cugia,  L'espressione  mortis  causa  81  sg. 

5.  Il  trasferimento  condizionale  di  proprietà  o  di  altro  diritto  reale 
non  vincola  1'  erede  del  trasferente  né  giova  all'  erede  dell'  acquirente. 

D.  23,  3,  9,  1  Ulp.  31  Sab. 

Si  res  alicui  tradidero,  ut  nuptiis  secutis  dotis  efficiantur,  et 
ante  nuptias  decessero,  an  secutis  nuptiis  dotis  esse  incipiant?  et 
vereor,  ne  non  possint  in  dominio  eius  effici  cui  datae  sunt,  [quia 
post  mortem  incipiat  dominium  discedere  ab  eo  qui  dedit,]  (Mo.,  Lenel) 
quia  pendet  donatio  in  diem  nuptiarum  et  cum  sequitur  condicio 
nuptiarum,  iam  heredis  dominium  est,  [a  quo  discedere  rerum  non 
posse  dominium  invito  eo  fatendum  est]  (?)  [sed  benignius  est  favore 
dotium  necessitatem  imponi  heredi  consentire  ei  quod  defunctus  fecit 
aut,  si  distulerit  vel  absit,  etiam  nolente  vel  absente  eo  dominium  ad 
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maritimi  ipso  iure  transferri,  ne  mulier  maneat  indotata.]  (Faber- 

Krii.). 

Il  carattere  insiticio  della  proposizione  «  quia-dedit  »  o,  più  gene- 
ralmente, una  corruzione  nella  parte  finale  del  periodo  si  rivela  nella 
variazione  del  modo  rispetto  ai  verbi  delle  proposizioni  coordinate 
(«  incipiat  »,  «  pendet  »,  «  est  »).  L'interpolazione  «  sed  benignius-indo- 
tata  » ,  indubitabile  per  ragioni  di  principio  e  di  forma,  e  generalmente 
ammessa  (vedi  gli  autori  citati  in  Fadda,  Dir.  eredit.  2,  272  nn.  1  e  2)  i), 
è  una  sicura  riprova  del  tenore  della  sentenza  del  giurista  classico: 
Ulpiano  negava  che  la  tradizione  condizionale  vincolasse  l'erede  del 
tradente. 

Il  principio  è  ora  contestato  dal  Mitteis  1.  e.  169  n.  6:  l'argomento 
di  corruzione  del  testo,  eh'  egli  segnala  nelle  parole  «  in  dominio  ef- 
fici  » ,  se  si  accolga,  è  facilmente  superabile,  espungendo  le  parole  suc- 
cessive a  «et  vereor,  ne  non  possint  (scil.  dotis  esse)»,  e  compren- 
dendole nel  glossema  sospettato  da  Mommsen  e  da  Lenel.  Non  si  vede 
quali  ragioni  di  verosimiglianza  abbia  la  sua  congettura  che  l' ipotesi 
originaria  del  testo  consistesse  in  una  mancipatio  fiduciae  causa  del 
costituente  a  un  terzo. 

D.  39,  5,  2,  5  lui.  60  dig. 

Si  pecuniam  mihi  Titius  dederit  absque  ulla  stipulatione,  ea 
tamen  condicione,  ut  tunc  demum  mea  fieret,  cura  Seius  consul 
factus  esset  :  sive  furente  eo  sive  mortuo  Seius  consulatum  adeptus 
fuerit,  mea  fiet. 

Il  fr.  giulianeo  è  in  netta  antinomia  col  precedente  2).  La  verosi- 
miglianza di  un'  interpolazione  in  esso,  affermata  da  Enneccerus,  Rsge- 

!)  Il  Brjni,  Di  alcune  ^lesioni  delle  Pandette  (estr.  dalle  Memorie  della  R.  Ac 
cademia  delle  Scienze  dell'  Istituto  di  Bologna,  Classe  di  Scienze  Morali,  Serie  I, 
Tomo  I,  1906-07),  pag.  9  sg.,  vorrebbe  limitare  l' interpolazione  alle  parole  «  aut 
si-  trausferri  »,  aspettandosi  dai  giustinianei  una  forma  più  radicale  e  risoluta  che 
non  il  «  benignius  est  »,  e  ravvisando  nell'  exceptio  doli  di  cui  alla  fine  del  fr.  7 
§  3  eod.  già  uno  spunto  dello  stesso  principio.  Ma  la  forma  «  benignius  est  »,  fami- 
gliare ai  compilatori,  non  sanziona  meno  energicamente  il  principio,  che  nell'opera 
di  Giustiniano  va  integrato  appunto  in  relazione  ai  testi  dal  Brini  richiamati.  E 
l'identità  di  motivo  nella  promessa  dell' exceptio  doli  contro  la  donna  che  riven- 
dichi le  cose  date  sotto  la  coudizione  delle  nozze  diviene  forse  argomento  di  so- 
spetto contro  la  fine  del  fr.  7  §  3  («  sed  ante  -  vindicari  »). 

2)  Per  la  letteratura  v.  Windscheid,  1,  §  89  n.  6,  anche  Vanoerow,  Pand. 7 
§  95,  p.  148.  Tende  e  negare  l' antinomia  fra  i  due  testi  il  Brini,  nella  memoria 
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schaft  Bedingung  etc.  481,  Ferrini,  Pand.  193  n.  2,  Scialoja,  Negozi 
giuridici2  319  n.  1  (dubitativamente),  negata  da  Milteis  1.  e.  169  n.  6, 
174  u.  33,  non  può  fondarsi  che  su  ragioni  tratte  dal  trattamento  ge- 
nerale della  tradizione  condizionale  e  più  in  generale  dei  trasferimenti 
condizionali  della  proprietà. 

E  merito  dell'  Enneccerus,  op.  cit.  460  sgg\,  aver  fissato  in  base 
all'esame  del  fr.  11  D.  24,  1  Ulp.  32  Sab.,  relativo  a  casi  di  donatio 
mortis  causa  fra  coniugi,  vari  principi  relativi  alla  tradizione  condizio- 
nale, tra  i  quali,  in  relazione  alla  nostra  questione,  ha  particolare 
interesse  quello  per  cui  la  tradizione  condizionale  non  consegue  il  suo 
effetto  se  il  ricevente  muoia  pendente  condicione  (p.  463  sg.;  v.  anche 
Fadda,  Dir.  eredit.  2,  276  sg.). 

fr.  11  cit.  §  7.  Idem  Marcellus  tractat,  si  is  qui  interpositus  est, 
posteaquam  dederit  mulieri,  decesserit  vivo  adhuc  donatore,  do- 
nationem  evanescere,  quia  debeat  aliquo  momento  interposito *) 
fieri  et  sic  ad  mulierem  transire:  [quod  ita  procedit,  si  ea  cui  do- 
nabatur  eum  interposuit,  non  is  qui  donabat.  porro  si  a  marito  in- 
terpositus  est,  et  res  ipsius  statini  facta  est  et,  si  ante  mortem  mariti 
tradiderit  et  decesserit,  traditio  eius  egit  aliquid,  ut  tamen  haec 
traditio  pendeat,  donec  mors  seqtiatur.] 

L' esegesi  del  testo  è  per  noi  assai  diversa  da  quella  dell'  Ennec- 
cerus 2),  pure  tenendo  fermi  i  risultati.  L' interpolazione  finale,  dal  cui 

cit.,  pag.  8,  il  quale  mette  in  rilievo  la  natura  della  così  detta  «condicio  nuptia- 
rum  »  in  ordine  alla  donatio  per  dos  di  cui  si  occupa  il  fr.  23,  3,  9,  1.  Essa  potrebbe 
«essere,  o  raffigurarsi,  quasi  una  impropria  condicio;  . . .  raffigurarsi  elemento  o 
dato,  non  già  accidentale  e  secondario  dell'atto,  ma  principale  ed  essenziale;  anzi 
l'atto  stesso  in  sé,  che  si  voleva  e  di  che  si  doveva  trattare:  l'atto,  che  prima 
colla  nuda  traditio  era  appunto  preparato  soltanto  materialmente,  con  una  deten- 
zione, in  rispetto  alla  natura  sua  e  all'effetto  suo,  e  che  giuridicamente  soltanto 
con  le  nozze  si  sarebbe  avverato  ».  Queste  parole  ripongono  in  discussione  il  signi- 
ficato tecnico  di  «condizione»;  ma  a  noi  pare  che  non  ci  se  ne  diparta  ragionando 
come  di  dazione  condizionale  nel  caso  del  fr.  9  §  1  de  iure  dotium.  La  fine  analisi, 
riportata,  del  Brini  non  si  attaglierebbe  perfettamente  a  un  qualsiasi  caso  di 
donatio  mortis  causa?  e  pure  non  si  saprebbe  negare  che  ivi  si  generi  un  rap- 
porto condizionale. 

^«interposi  ti  »  Se.  Gentil.-Krìì.  Altri  emendamenti  in  Gebauer-Spanoenberg 
h.  1.  n.  45. 

2)  Come  1'  Enneccerus,  Fadda,  Dir.  eredit.  2,  276  n.  2.  È  incerta  e,  secondo 
me,  ugualmente  non  coglie  nel  segno  l'esegesi  del  Senn,  Études  cit.  1,  144;  la  quale 
vale  bene  a  rilevare  il  difetto  di   tutte  le  interpretazioni,   che  non   intendano  la 
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riconoscimento  trae  vantaggio  la  dimostrazione,  non  è  stata  da  lui  av- 
vertita. Essa  con  la  sua  distinzione  svisa  completamente  gli  elementi 
della  fattispecie  decisa  da  Marcello. 

La  decisione  del  giurista  non  poggia  sul  fatto  che  la  persona  in- 
terposta sia  interposta  dal  marito  o  dalla  moglie,  ma  sul  fatto,  dichia- 
rato in  tutti  i  §§  precedenti  (cfr.  §  2  [«  Quando  -  huiusmodi  »  intp.  Fadda 
1.  e.  275  n.  1,  Beseler3,  72;  «  idest  -  moriebatur  »  intp.  Eisele-Krii.].  §  6), 
che  l' interposto  sia  un  alieni  iuris.  Questo  spiega  perchè  la  tradizione 
a  lui  fatta  sia  condizionale:  l'effetto  di  essa  dipende  dalla  condizione 
che  l' interposto,  morendo  il  donatore,  sia  sui  iuris,  che  l' interposto 
non  muoia  '  vivo  adhuc  donatore  '  (Marcello,  se  V  inciso  è  genuino  [v.  in 
seguito],  pensava  dunque  a  un  fllius  familias)  1).  Poiché  il  principio  a 
cui  faceva  capo  Marcello,  che  cioè  una  tradizione  condizionale  non 
ha  effetto  se  il  ricevente  è  premorto  all'evento  della  condizione,  è 
superato  e  cancellato  nel  diritto  giustinianeo,  i  compilatori  hanno  vo- 
luto con  la  successiva  aggiunta  variare  l' ipotesi  del  giurista.  E  pre- 
cisamente immaginare  che  la  condizione  della  tradizione  all'  interposto 
sia  1'  evento  della  morte  del  donatore  (quello  stesso  evento  per  cui  la 
donazione  alla  moglie  si  configura  come  '  mortis  causa  donatio  ')  ;  e 
attribuendo  questa  condizione  alla  tradizione  fatta  a  persona  inter- 
posta dalla  moglie,  hanno  voluto  restringere  la  sentenza  di  Marcello 
a  questa  ipotesi  :  nella  quale  la  sentenza  si  giustifica  coi  principi  della 
donatio  mortis  causa,  uguali  per  questa  parte  nel  diritto  classico  e  nel 
diritto    giustinianeo 2).  Forse,  pertanto,  le   parole  «  vivo   adhuc   dona- 

genuina  ipotesi  di  Marcello  nel  senso  che  la  tradizione  all'  interposto  è  soggetta 
alla  condizione  del  divenire  sui  iuris:  perchè,  altrimenti,  il  marito  non  trasfe- 
rirebbe la  proprietà  all'  interposto,  e  gli  eredi  di  costui  non  sarebbero  tenuti  verso 
la  donataria  alla  morte  del  donatore? 

i)  È  evidente  che  qualunque  altra  condizione  fosse  stata  posta  alla  tradizione, 
una  cioè  non  derivante  dallo  status  dell'interposto,  la  sentenza  del  giurista  sa- 
rebbe stata  identica:  premorendo  l'interposto  al  verificarsi  della  condizione,  la 
tradizione  non  avrebbe  avuto  effetto,  e  di  conseguenza  la  donazione  alla  moglie 
sarebbe  caduta  nel  nulla,  'quia  debeat  (res)  aliquo  momento  interpositi  fieri' 
perchè  il  dominio  possa  passarne  alla  donna. 

a)  Il  diritto  giustinianeo  mantiene  il  principio  che  la  premorienza  del  dona- 
tario impedisce  la  mortis  causa  donatio;  ciò  anche  nell'ipotesi  che  il  negozio  sia 
configurato  come  soggetto  a  condizione  risolutiva:  D.  39,  6,  29  Ulp.  17  ed....  sed  et 
si  morte  praeventus  sit  is  cui  donatum  est,  adhuc  quis  dabit  in  rem  donatori. 
L'  azione  reale  è  compilatola  (Mancaleoni-Krìì.),  ma  la  sua  ammissione  non  fa 
che  confermare  il  principio  che  abbiamo  detto.  Non  è  anche  da  escludere,  dati  i 
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tore  »  sono  state  interpolate  nel  primo  periodo  per  caratterizzare  nel 
senso  del  negotio  mortis  causa  la  condizione  che  accompagna  la  tra- 
dizione all'  interposto. 

Nella  seconda  ipotesi  («porro  si  a  marito  rell.  »),  si  toglie  la  con- 
dizionalità  della  tradizione  all'  interposta  persona  (  «  res  ipsius  statim 
facta  est  »  :  cosa  a  cui  Marcello  non  poteva  pensare,  se  l' interposto 
era  alieni  iuris),  e  si  lascia  sussistere  quindi  una  sola  condizione,  quella 
del  negozio  mortis  causa:  pertanto,  con  concezione  e  linguaggio  del 
tutto  bizantini,  si  decide  che,  avvenuta  la  tradizione  dall'  interposto 
alla  donna,  «  traditio  eius  egit  aliquid  » ,  e  precisamente  mise  in  essere 
un  valido  negozio  condizionale. 

Il  principio  messo  in  luce  per  la  tradizione  non  è  proprio  esclu- 
sivamente di  questo  modo  di  trasferimento  della  proprietà.  Il  Fadda 
1.  e.  273  sg.  ha  richiamato  opportunamente  nella  nostra  questione 
D.  8,  4,  18  Paul.  1  man. 

Il  testo,  che  ha  subito  qualche  rimaneggiamento  (cfr.  Lenel, 
Paul.  1000,  Gradenwitz-Krii.  h.  1.,  Enneccerus  1.  e.  246  n.  2,  247 
n.  1),  ammettendo  la  costituzione  di  servitù  prediale  da  parte  di  più 
condomini  mediante  separate  e  successive  in  iure  cessiones,  insegna 
come  «  ex  novissimo  actu  etiam  superiores  confìrmentur,  perindeque 
sit,  atque  si  eodem  tempore  omnes  cessissent  » ,  e  precisamente  come 
1'  effetto  delle  singole  cessiones  anteriori  dipenda  dalle  successive  fino 
all'ultima,  al  modo  stesso  che  da  una  tacita  condizione  (cfr.  D.  8,  3,  11 
Cels.  27  dig.  intp.  Ferrini,  Eisele-Kru.)  ;  «  et  ideo  si  is  qui  primus  cessit 
vel  defunctus  sit  vel  alio  genere  vel  alio  modo  partem  suam  alienaverit, 
post  deinde  socius  cesserit,  nihil  agetur  » .  La  cessione  simile  alla  condi- 
zionale non  ha  dunque  efficacia  se  la  volontà  non  perdura  al  momento  in 
cui  essa  deve  avere  il  suo  effetto  ;  l' atto  del  defunto  non  vincola  V  erede. 

Si  può  ancora  richiamare,  per  una  fondata  analogia, 

D.  33,  5,  8,  2  Pomp.  6  Sab. 

Unius  hominis  mihi  et  tibi  optio  data  est  :  cum  ego  optassem, 
si  non  mutassem  voluntatem,  deinde  tu  eundem  optaveris,  utriusque 

rimaneggiamenti  del  testo,  che  originariameute  l' ipotesi  «  sed  si  morte  praeventus 
sit  is  cui  donatum  est»  si  riferisse  alla  donazione  sotto  condizione  sospensiva;  la 
forma  dubitativa  della  sentenza  «  adhuc  quis  dabit  rell.  »  potrebbe  allora  essere 
opera  dei  compilatori  che  non  sono  favorevoli  al  principio  della  intrasmissibilità 
dei  rapporti  condizionali.  Ma  è  congettura  meno  probabile. 
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nostrum  servimi  futurum.  quod  si  ante  decessissem  vel  furiosus 
factus  essem,  non  futurum  communem,  quia  non  videor  consen- 
tire, qui  sentire  non  possim:  [humanius  autem  erit,  ut  et  in  hoc 
casu  quasi  semel  electione  facta  fiat  communis.  ]  (Lenel-KriL). 

L'  effetto  della  prima  optio  è  tenuto  sospeso  finché  la  seconda  non 
sia  caduta  sullo  stesso  oggetto  (cfr.  Theoph.  2,  20,  23)  ;  1'  effetto  del- 
l' optio  si  verifica  a  condizione  che  la  prima  optio  permanga  fino  al 
momento  in  cui  amhedue  si  trovino  a  coincidere.  Ebbene  l' effetto 
manca,  se  il  primo  optante  muoia  o  impazzisca  prima  che  sia  avvenuta 
1'  optio  dell'  altro  legatario.  Gli  eredi  dell'  optante  non  subentrano  nel 
suo  rapporto. 

Acquista  ora  grande  verosimiglianza  l' ipotesi  di  interpolazione  in 
D.  39,  5,  2,  5,  lui.  17  dig.  Essa  può  essersi  compiuta  con  la  semplice 
soppressione  di  un  «  non  »  : 

. . .  sive  furente  eo  sive  mortuo  Seius  consulatum  adeptus  fuerit, 

mea  (non)  fiet 1). 

6.  Intrasmissibilità  del  legatum  per  vindicationem  condizionale  al- 
l'erede  dei  legatario. 

D.  36,  2,  5,  2  Ulp.  20  Sab.  :  data  la  sede  (de  optione  vel  electione 
legata,  Lenel  II  col.  1079  n.  2),  è  probabile  che  il  giurista  avesse  pre- 
sente particolarmente  il  tipo  di  legato  per  vindicationem. 

I.  2,  20,  23. 

D.  35,  1,  59  pr.  Ulp.  13  1.  lui.  et  Pap.  (§§  1  e  2  intp.?). 

Il  principio,  scritto  in  vari  altri  testi  (Ulp.  24,  31  ;  D.  36,  2,  2;  18; 
35,  1, 103  etc),  in  modo  generale  pel  legatum  per  vindic.  e  pel  legatum 
per  damnationem,  è  rimasto  nel  diritto  giustinianeo.  V.  ancora  C.  6, 
51,  e.  un.  §  7  Iust. 

Tuttavia,  e  ciò  è  particolarmente  saliente  pel  processo  storico  da 
noi  illustrato,  anche  in  questo  campo,  in  cui  è  stata  mantenuta,  nei 
rispetti  della  trasmissibilità,  la  conseguenza  del  principio  che  non  v'  è 
rapporto  giuridico  perfetto  ante  condicionem  expletam,  noi  cogliamo 
Giustiniano  nell'atto  in  cui  porta  una  nuova  restrizione  al  principio. 

*)  Alcune  edizioni,  tra  cui  la  Vulgata  (cfr.  Gebauer-Spangerberg  h.  1.  n.  28), 
recano  «vivente»  in  luogo  di  «furente».  Potrebbe  anche  restituirsi  «si[-]  vivente 
eo[-]  Seius...- mea  fiet  »;  ma  l'ipotesi  dell'insania  trae  probabilità  dal  confronto 
di  altri  testi  (p.  es.  D.  33,  5,  8,  2). 
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Giustiniano  abolisce  F  intrasmissibilità  del  legatimi  optionis  (I.  2, 
20,  23;  C.  6,  43,  3  pr.  [cfr.  Ferrini,  Legati  263  sg.  e  ivi  citati],  1;  D.  33, 
5,  19  Paul.  3  sent.,  intp.  Krii.  x)  ).  Dal  nostro  punto  di  vista  può  rima- 
nere indeciso  se  e  in  quanto  la  giurisprudenza  classica  introducesse  il 
concetto  della  condicio  nella  dottrina  del  legatum  optionis  (contro 
Ferrini,  Legati  266-268)  ;  interessante  è  che  Giustiniano,  il  quale  opera 
la  riforma,  ritiene  la  natura  condizionale  del  legato  (I.  1.  e.)  :  «  Optionis 
legatum . . .  habebat  in  se  condì cionem,  et  ideo  nisi  ipse  legatarius 
vivus  optaverat,  ad  heredem  legatum  non  transmittebat  »  2). 

!)  Non  solo,  però,  col  Krùger  CIC.  I  »2  va  restituito  il  «  non  »,  ma  va  espunto 
l'inciso  «decedente  eo  post  diem  legati  cedentem». 

2)  Non  si  è  avvertito  che  la  stessa  innovazione  i  compilatori  introdussero  ri- 
spetto alla  stipulazione  alternativa  con  la  scelta  attribuita  allo  stipulante. 

D.  45,  1,  76  pr.  Paul.  18  ed. 

Si  stipulatus  fuerim  '  illudaut  illud,  quod  ego  voluero  ',  haec  electio  per- 
sonalis  est,  et  ideo  servo  vel  ìtlio  talis  electio  cohaeret:  [in  heredes  tamen 
transit  obligatio  et  ante  electionem   mortilo  stipulatore]. 

Il  principio  affermato  nella  parte  genuina  (cfr.  D.  eod.  141  pr.  Gai.  2  verb. 
obi.)  è  esattamente  chiarito  in  relazione  al  principio  «  quae  sunt  facti  non  trans- 
eunt  ad  dominum»,  D.  35,  1,  44  pr.  Paul.  9  Plaut.,  D.  45,  1,  38,  6  Ulp.  49  Sab., 
I.  3,  17,  2  (cfr.  Mùhlenbruch,  Cession s  271  sgg.  e  Pescatore,  die  sog.  altern. 
Obligation  246,  nei  quali  è  largamente  riferita  la  ricca  letteratura  sulla  legge; 
di  nuovo  Pescatore,  Wahlschuldverhàltnisse  45  n.  3;.  Il  principio  affermato  nel- 
l'aggiunta, in  una  connessione  inopportuna  perchè  per  essa  si  verrebbe  addirit- 
tura a  dire  che  l'obbligazione  e  il  diritto  di  scelta  si  trasferiscono  agli  eredi  del 
paterfamilias  e  del  dominus,  a  meno  che  vogliasi  restringere  l' ipotesi  al  caso 
che  il  figlio  di  famiglia  e  lo  schiavo  muoiano  usciti  dalla  potestà  rispettivamente 
paterna  e  dominicale,  si  chiarisce  inattendibile  per  diritto  classico  tosto  che  si 
consideri  la  forma  della  stipulazione  "quod  ego  voluero':  la  quale  toglie  che  la 
condizione  della  scelta  possa  verificarsi  in  persona  diversa  dallo  stipulante,  e 
quindi  toglie  che,  dopo  la  morte  dello  stipulante,  la  stipulazione  si  commetta. 

D.  30,  75,  3  Ulp.  5  disp, 

Si  quis  ita  stipulatus  '  Stichum  aut  decem,  utrum  ego  velini  '  legaverit 
quod  ei  debebatur,  [tenebitur  heres  eius  ut  praestet  legatario  actionem 
electionem  habituro,  utrum  Stichum  an  decem  persequi  malit.]. 

Beseler,  Beitr.  3,  172  sg.  appunta  nella  parte  finale  la  cessione  delle  azioni; 
secondo  me  l' interpolazione  ha  una  più  ampia  portata.  Morto  lo  stipulante,  la 
scelta  non  è  più  possibile,  e  dunque  l'erede  non  sarà  tenuto  a  nulla  nei  confronti 
del  legatario  («nullum  erit  legatum»?).  L'ipotesi  di  questo  §  3  prosegue  la  serie 
di  quelle  dei  §§  1  e  2,  nelle  quali  si  ha  l'inefficacia  del  legato.  L'interpolazione  è 
parallela  a  quella  di  D.  33,  5,  19,  citato  nel  testo. 
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II.  Rapporti  di  diritto   d'obbligazione1). 

7.  Ripetizione  del  pagato  per  errore  pendente  condicione. 
D.  12,  6,  16  pr.  Pomp.  15  Sab. 

D.  eod.  18  Ulp.  47  Sab. 

D.  34,  3,  5,  2  Marceli,  not.  ad  lui.  ap.  Ulp.  23  Sab.,  ad  vv.  «  loco 
esse  -  ambigitur  »   (intp.  Beseler  2,  28,  59  ;  3,  39). 

D.  46,  3,  38,  3  Afr.  7  qu.,  ad  vv.  «  perinde  -  exstiterit  »  (rell. 
intp.?). 

Cfr.  Girard,  475.  Non  tocca  la  nostra  dimostrazione  l' osservazione 
del  Mitteis  1.  e.  175  n.  35,  che  questo  principio  possa  giustificarsi  anche 
dal  punto  di  vista  della  retroattività. 

La   ripetizione  non  ha    luogo  nel   legato  per    damnationem,   pel 
principio    «  ex  quibus  causis  infitiando  lis    crescit,  ex  his  causis  non 
debitum  solutum   repeti  non  posse  »  (L'esame  dei  testi,  ultimamente, 
nel  mio  lavoro  in  corso  di  pubblicazione   «  Iuris  et  facti  ignorantia  » 
in  Studi  Senesi  30,  pag.  36-38  nota)  2). 

8.  Validità  della  stipulazione  di  cosa  propria,  se  existente  condi- 
cione essa  non  appartenga  più  al  creditore  (Mitteis  1.  e.  175  n.  1) 3). 

D.  45,  1,  31  Pomp.  24  Sab. 

Si  rem  meam  sub  condicione  stipuler,  utilis  est  stipulatio,  si 
condicionis  existentis  tempore  mea  non  sit. 


!)  Il  Mitteis  ).  e.  177  sg.  tiene  distinto  il  legato  per  damnationem  perchè 
ravvisa,  a  riguardo  d' esso,  alcune  deviazioni  dalle  regole  che  valgono  per  gli 
altri  rapporti  obbligatori.  A  proposito  dei  diversi  testi,  dove  la  differenza  è  posta 
(D.  44,  7,  42  pr.  ;  40,  9,  27  pr.),  vedremo  se  essa  in  verità  sussista  pel  diritto  classico. 

4)  Noto  con  piacere  che  ad  identici  risultati  perviene  per  quei  testi,  sui  quali 
ambedue  abbiamo  portato  l'esame,  1'  Eisele,  al  quale  evidentemente  non  era  noto 
il  mio  scritto  (Sav.  Ztschr.  35,  p.  35  [D.  12,  6,  2,  1  cfr.  Studi  Senesi  1.  e.  38  nota], 
p.  38  [C.  4,  5,  7  =  Studi  Senesi  1.  e.  42J). 

8)  Invalidità  della  stipulazione  e  della  vendita  condizionali  di  cosa  extra 
commercium. 


I.  3,  19,  2. 

. . .  ac  ne  statim  ab  initio 
talis  stipulatio  valebit  '  Lu- 
cium  Titium.  cum  servus 
erit,  dare  spondes  ?  '  et  si- 
milia  :  quia  natura  sui  do- 
minio nostro  exempta   in 


D.  45,  1,83,  5  Paul.  72  ed. 

. . .  adeo  enim  cum  liber 
homo  promissus  est,  ser- 
vitutistempusspectandum 
non  esse,  ut  ne  haec  qui- 
deni  stipulatio  de  nomine 
libero  probanda  sit:  'illum, 


D.  18,  1,  34,  2  Paul.  33  ed. 

Liberum  hominem  scien- 
tes  emere  non  possumus. 
sed  nec  talis  emptio  aut 
stipulatio  admittenda  est 
'cum  servus  erit  ',  quam  vis 
dixerimus  futuras  res  emi 
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Marceli.  20  digr. 


D.  18,  1  de  contr.  empt.  61. 

Existimo  posse  me  id  quod  meurn 
est  sub  condicione  (stipulari)  [e- 
mere,  quia  forte  speratur  meum 
esse  desinere].  (Di  Marzo,  Bull.  15, 
111). 


D.  45,  1  de  verb.  obi.  98  pr. 

Existimo  posse  <me)  id  quod 
meum  est  sub  condicione  stipulari, 
item  viam  stipulari  ad  fundum 
posse,  quamquam  interim  fundus 
non  sit  meus:  aut,  si  hoc  verum 
non  est  et  alienum  fundum  sub  con- 
dicione stipulatus  fuero  isque  (ex 
alia  qua  causa)  [ex  lucrativa  cau- 
sa] (Di  Marzo-Krii.)  meus  esse 
coeperit,  confestim  peremetur  sti- 
pulatio,  et  si  fundi  dominus  sub 
condicione  viam  stipulatus  fuerit, 
statim  fundo  alienato  evanescit 
stipulatio,  [et  maxime  secundum 
illorum  opinionem,  qui  etiam  ea, 
quae  recte  constiterunt,  resolvi  pu- 
tant,  cum  in  eum  casum  reccide- 
runt,  a  quo  non  potuissent  consi- 
stere] (Di  Marzo,  ibid.  112). 


obligationem  deduci  nullo 
modo  possunt. 


posse  :    nec  enim  fas  est 
eiusmodi  casus  exspectare. 


cum  servus  esse  coeperit, 
dare  spondes  ?  '  item  '  eum 
locum,  cum  ex  sacro  reli- 
giosove  profanus  esse  coe- 
perit, dari  ?  '  [  quia  nec 
praesentis  temporis  obli- 
gationem  <res)  (Mo.)  reci- 
pere  potest]  [et  ea  dum- 
taocat,  qicae  natura  sui 
possibilia  sunt,  deducun- 
tur  in  obligationem]  (Be- 
seler  1,  111)...  et  casum  ad- 
versamque  fortunam  spec- 
tari  hominis  liberi  neque 
civile  neque  naturale  est 
[nani  de  his  rebus  nego- 
tlum  recte  geremus,  quae 
subici  usibus  dominioque 
nostro  statim  possunt]. 

Non  sapremmo  negare  la  classicità  del  principio  affermato  in  questi  testi: 
in  verità,  però,  le  ragioni  addotte  o  per  la  forma  o  in  relazione  al  principio  ap 
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Validità  del  legato  (per  danmationem)  di  cosa  del  legatario,  se 
existente  condicione  non  sussista  questo  rapporto. 

D.  35,  1,  98.  Paul.  3  ad  Nerat. 
D.  30,  41,  2  Ulp.  21  Sab. 

...  et  si  quidem  ab  initio  non  constitit  legatum,  ex  post  facto  non 
convalescet,  quemadmodum  nec  res  mea  legata  mihi,  si  post  te- 
stamentum  factum  fuerit  alienata,  quia  vires  ab  initio  legatum 
non  habuit.  sed  si  sub  condicione  legetur,  poterit  legatum  valere, 
si  existentis  condicionis  tempore  mea  non  sit  vel  aedibus  iuncta 
non  sit  (cfr.  §  1),  secundum  eos,  qui  et  emi  rem  meam  sub  con- 
dicione et  promitti  mihi  stipulanti  et  legari  (posse)  (?)  aiunt.  [pu- 
nivi igitur  legatimi  Catoniana  regula  impediet,  condicionale  non, 
quia  ad  condicionalia  Catoniana  non  pertinet].  (Beseler  2,  59). 

Il  richiamo  alla  reg.  catoniana,  che  il  Beseler  appunta  per  ragioni 
formali,  è  sicuramente  compilatorio,  come  per  me  rende  evidente  l'ag- 
giunta di  un  uguale  richiamo  da  parte  di  Teofilo  in  I.  2,  20,  32,  dove 


pariscono  sospette  o  allatto  inadeguate.  Nel  passo  delle  Istituzioni  è  data  una 
x'agione  che,  se  potesse  valere  pel  caso  della  stipulazione  di  uomo  libero,  non  vale 
certo  pei  casi  paralleli  («  et  similia  »),  precedentemente  ricordati  nel  testo,  della 
stipulazione  di  cosa  pubblica  o  sacra  ;  la  forma  «  natura  sui  »  è  appuntata  dal 
Beseler,  Beitr.  1,  111  nel  periodo  corrispondente  in  D.  45,  1,  83,  5  e,  Beitr.  ?.,  131, 
in  D.  46,  5,  1,  4  Ulp.  (quivi  anche  Bertolini,  Processo  civile  3,  94  n.3),  da  Siber- 
KrC.  in  D.  45,  1,  115,2  Pap.  2  qu.  Nel  frammento  paolino  inserito  nel  titolo  de 
verb.  obi.  giustamente  il  Beseler  espunge  la  ragione  «  et  ea  dumtaxat  -  obli- 
gationem»;  ma  non  raefto  disadatta  è  la  precedente  «nec  praesentis  -  potest» 
(anche  stilisticamente  zoppicante),  poiché  -  come  i  compilatori  stessi  sentiranno 
altrove  il  bisogno  di  avvertire  -  si  dà  anche  l'obbligazione  di  cose  future;  e  la 
critica  va  ripetuta  anche  pel  periodo  finale  «nam  -  statim  possunt»,  dove  la  ra- 
gione medesima  è  data  per  la  stipulazione  condizionale  dell'uomo  libero.  La  forma, 
ma  nulla  più  che  la  forma,  rende  sospetto  anche  il  periodo  precedente  «  et  casum  - 
naturale  est»;  che  ha  esatto  riscontro  nell'altro  frammento  paolino  accolto  nel 
titolo  de  contrah.  empt.  Anche  qui  la  forma  fa  sospettare  di  tutto  il  periodo  «sed 
nec  -  exspectare»  («talis»;  «fas»  fuori  del  suo  uso  tecnico,  come  in  altri  testi 
interpolati  [D.  24,  1,  3,  1  intp.  «sed  fas  -  deliquerunt »,  Ulp.  «et  ita  divus  Severus 
in  liberta  P.  P.  senaloris  statuit»  (forse  questa  stessa  intpz.  è  stata  vista  dal  Bon- 
fante,  JstU*,  179  n.  1);  D.  24,  1,  32,2  intp.  Beseler  3,  87];  l'avvertenza  scolastica 
«  quamvis  dixerimus  »). 

Tutto  ciò  non  esclude  che  l'intervento  compilatorio  si  restringa  alla  inser- 
zione del  principio  in  luoghi  dove  originariamente  non  era,  e  alla  aggiunta  delle 
motivazioni  dell'invalidità.  Per  l'invalidità  stanno  ovvie  ragioni  morali  e  d'or- 
dine pubblico,  che  può  aver  sentito  anche  la  giurisprudenza  classica. 
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si  tratta  l' analoga  questione  del  legato  condizionale  al  servo  dell'  e- 
rede,  e  dove  né  Gaio  2,  244  né  Ulpiano  24,  23  facevano  cenno  d'  una 
eccezione  a  quella  regola  (cfr.  Clerici,  Arch.  Giur.  77,  452).  Così,  se- 
condo me,  spetta  a  Triboniano  per  intero  il  §  2  del  fr.  1  de  reg.  Cat. 
(34,  7)  Cels.  35  dig.  «  Item  si  tibi  -  decessisset  » ,  la  cui  forma  con- 
torta e  infelice  diede  luogo  a  molti  dubbi  fra  gli  interpreti  1). 

L' inciso  «  secundum  eos  -  aiunt  » ,  se  pure  non  è  compilatorio, 
nei  compilatori  essendo  manifesta  la  tendenza  a  porre  in  dubbio  o  a 
rappresentare  come  eccezioni  tali  apparizioni  della  dottrina  originaria 
della  condizione  (cfr.  l'intpz.  in  D.  18,  1,  61  e  su  D.  45,  3,  26  le  ri- 
flessioni che  seguono),  è  ancora  documento  di  un  dissenso  nella  giu- 
risprudenza classica:  e,  secondo  me,  precisamente  di  una  diversa  ri- 
sposta che  anche  a  tale  questione  dessero  i  proculiani  in  conformità 
della  diversa  loro  dottrina  sul  negozio  condizionale  (ricorda  quanto 
abbiamo  scritto  a  pag.  196  sg.  e  vedi  di  seguito  Gai.  2,  244). 

9.  Validità  del  legato  a  persona  in  potestà  dell'  erede,  se  existente 
condicione  tale  rapporto  più  non  sussista. 

Gai.  2,  244. 
Ulp.  24,  23. 
I.  2,  20,  32. 
Theoph.  ibid. 

La  diversa  opinione  dei  proculiani,  menzionata  da  Gaio,  non  ha 
prevalso  né  nella  giurisprudenza  classica,  né  nella  compilazione. 

10.  Invalidità  della  stipulazione  condizionale  di  usufrutto  da  parte 
del  servus  hereditarius  ? 

Paul.  1  man. 

Vat.  fr.  55.  D-  45,  3  de  stip.  serv.  26. 

Usus  fructus  sine  persona  esse 
non  potest  et  ideo  servus  heredi- 
tarius inutiliter  usum  fructum  sti- 
pulatur.  Legari  autem  ei  posse 
dicitur,  quia  dies  eius  non  cedit 

')  Vedi  Arndts,  continuaz.  di  Gliick  XXX-XXXII  §  1519,  ed.  ital.  p.  151  sgg. 
e  ivi  Ferrini.  Ancora  Clerici,  1.  e.  446  sg. 
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statini,  stipulatici  autem  pura  su- 
spendi  non  potest.  Quid  ergo  si 
sub  condicione  stipuletur?  Videa- 
mus  ne  nec  hoc  casu  valeat,  quia 
(quam  V)  ex  praesenti  vires  acci- 
pit  stipulatio,  quamvis  petitio  ex 
ea  suspensa  sit. 


Nec  hoc  casu  valeat  stipulatio, 
quia  ex  praesenti  vires  accipit  sti- 
pulatio, quamvis  petitio  ex  ea  su- 
spensa sit. 


Il  confronto  del  testo  dei  Digesti  con  quello  conservato  dal  ms. 
vaticano  è  istruttivo.  Paolo  poneva  una  questione  («  videamus  ne...  »); 
questione  poteva  esservi,  poiché  non  si  tratta  infine  che  di  un'appli- 
cazione di  quei  principi  su  cui  s'erano  divisi  proculiani  e  sabiniani. 
Noi  non  sappiamo  come  Paolo  la  risolvesse,  poiché  il  compilatore  va- 
ticano ha  avuto  la  stessa  fretta  di  tagliar  corto  che  Triboniano.  Ma 
questi  taglia  per  modo  che  non  è  dubbia  la  volontà  giustinianea  di 
far  prevalere  l'invalidità  della  stipulazione:  il  congiuntivo  interroga- 
tivo del  fr.  vaticano  ha  acquistato  nei  Digesti  un  valore  imperativo  l). 


>)  10  bis.  Non  credo  sia  necessariamente  da  riportare  alla  dottrina  della  con- 
dizione il  principio  per  cui  la  persona  alieni  iuris  stipulando  sub  condicione 
acquista  l'azione  all'avente  potestà,  anche  se  esistente  condicione  il  rapporto  di 
potestà  sia  cessato. 

D.  45,  1,  78  pr.  Paul.  62  ed.  (=  D.  50,  17,  144,  1  [1.  gem.]). 

D.  45,  3,  40  Pomp.  33  Q.  Muc.  («si  tamen-fecerit»  intp.  Besef.er  1, 112,  a  cui 
aderisco  ;  contro  l' ipotesi  dell'  intpz.,  precedentemente,  Di  Marzo,  Sui  libri  di 
Pomp.  a  Q.  M.  114). 

D.  50,  17,  18  Pomp.  6  Sab.  (forse  ritoccato  nella  forma). 

D.  37,  6,  2,  3  Paul.  41  ed. 

(Non  sufficientemente  dimostrato  mi  sembra  l'insegnamento  del  Senn,  Études 
cit.  1,  63  n.  2,  140,  che  la  regola  non  si  applichi  alle  stipulationes  mortis  causa). 

L1  opposto  vale  pel  legato,  che  si  acquista  all'  onorato,  se  questi  è  sui  iuris 
existente  condicione. 

D.  50,  17,  18  cit.;  D.  37,  6.  2,  3  cit.;  D.  36,  2,  14,  3  Ulp.  24  Sab.;  D.  42,  4,  11 
Paul.  8  Plaut.  ;  D.  36,  3,  7  Paul.  2  man.;  Cod.  6,  46,  6  Diocl.  Max.,  etc. 

V.  anche  D.  39,  6,  35,  7  Paul.  6  1.  lui.  et  Pap. 

Precisamente  non  credo  che  il  principio  ripetutamente  insegnato  per  la  sti- 
pulazione non  sia  conforme  al  modo  originario  di  considerare  il  rapporto  condi- 
zionale, e  che  esso  rappresenti  un  trionfo,  per  questa  parte,  della  dottrina  procu- 
liana:  cosi  Ferrini,  Pand.3  191  n.  1.  Credo  che  il  trattamento  non  avrebbe  potuto 
essere  diverso,  anche  prescindendo  dal  principio,  non  prevalso  nella  giurisprudenza 
classica,  della  retroattività,  in  omaggio  al  principio  del  diritto  di  famiglia  ro- 
mano, per  cui  la  persona  in  potestà  stipulando  non  è  che  la  voce  del  dominus  o 
del  pater  («qui  in  alicuius  potestate  est...patris  vel  domini  voce  loqui  videtur» 
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11.  Il  perimento  della  cosa  pendente  condicione  impedisce  il  for- 
marsi del  contratto  di  compravendita  (cfr.  Girard,  475). 

D.  18,  6,  8  pr.  Paul.  33  ed. 

Necessario  sciendum  est,  quando  perfecta  sit  emptio  :  tunc  enim 
sciemus,  cuius  periculum  sit  :  nam  perfecta  emptione  periculum  ad 
emptorem  respiciet.  [et  si  id  quod  venierit  appareat  quid  quale  quan- 
tum sit,  sit  et  pretium,  et  pure  venti,  perfecta  est  emptio]  *)  :  quod 
si  sub  condicione  res  venierit,  si  quidem  defecerit  condicio,  nulla 
est  emptio,  sicuti  nec  stipulatio  :  quod  si  extiterit,  Proculus  et  Octa- 
venus  emptoris  esse  periculum  aiunt  :  idem  Pomponius  libro  nono 
probat.  [quod  si  pendente  condicione  emptor  vel  venditor  decessemi, 
constai,  si  exstiterit  condicio,  heredes  quoque  obligatos  esse  quasi 
iam  contrada  emptione  in  praeteritum.]  quod  si  pendente  condi- 
cione res  tradita  sit,  ernptor  non  poterit  eam  usucapere  prò  em- 
ptore.  et  quod  pretii  solutum  est  repetetur  [et  fructus  medii  tem- 
poris  venditoris  sunt]  [sicuti  stipulationes  et  legata  condicionalia 
peremuntur] 2)  si  pendente  condicione  res  exstincta  fuerit  :  [sane  si 
exstet  res,  licei  deterior  effecta,  potest  dici  esse  damnum  emptoris.] 

I.  3,  20,  13;  «  fìlli  vox  tamquam  tua  intellegitur...  »  I.  3.  20,  4;  D.  45,  1,  45  pr.  ; 
D.  39,  2,  42,  etc);  presentandosi  il  figlio  sui  iuris  o  lo  schiavo  liberato  come  ti- 
tolari dell'azione  si  avrebbe  un  mutamento  negli  elementi  originari  del  rapporto, 
che  non  è  tuttavia  fondato  su  un  fatto  che  giustifichi  il  trasferimento.  Questo 
punto  di  vista,  riguardo  alla  stipulazione,  è  nettamente  posto  da  Eisele,  civil. 
Arch.  50  (1867)  290  sg.  Per  quello  die  riguarda  il  legato  hanno  piena  applicazione 
i  principi  propri  del  rapporto  condizionale,, poiché  l'avente  potestà  non  ha,  ri- 
spetto all'attribuzione  del  legato,  quella  posizione  di  soggetto  diretto  e  imme- 
diato che  ha  nel  contratto  delle  persone  in  potestate. 

J)  Dubito  che  questa  determinazione  degli  elementi  pei  quali  «  perfecta  est 
emptio  »  sia  un'esercitazione  dei  compilatori.  Mi  muove  il  fatto  che  la  formula  «  ap- 
pareat quid  quale  quantum  sit»,  mutuata  dalla  definizione  della  certa  res  in  tema 
di  stipulazione  (D.  45,  1,  74;  75  pr.),  male  si  adatta  a  determinare  il  momento  del 
passaggio  del  pericolo  nella  compra-vendita,  quando  oggetto  del  contratto  sia 
una  data  parte  di  una  massa  (p.  es.  D.  18,  1,  35,7  ;  18,  6,  5  intp.  Eisele-Kruger;  C.  4, 
48,  2);  né  trovo  più  concludenti  i  confronti  coi  quali  cercai  di  spiegare  il  testo  in 
Stvdi  Senesi  26,  149.  D'altra  parte  si  noterà  come  la  questione,  non  proseguita  nel 
testo,  spezzi  ed  intralci,  piuttosto  che  non  completi,  lo  sviluppo  naturale  del  pen- 
siero del  giureconsulto.  Formalmente  turbano  la  mancata  coordinazione  dei  modi 
«appareat»  «venit»  e  l'anafora  «sit»  «sit»  (correzioni  nella  F). 

2)  « sicuti-peremuntur »  glossa,  Bbseler,  Beitr.  2,  57-58.  L'improprietà  del 
paragone  fu  già  osservata  anche  dal  Bechmann,  Kauf,  II  2,  402. 

Le  varianti  della  Vulgata  e  di  Aloandro  vedi  in  Gebauer-Spangenberg  h.  1. 
n.  59  e  in  Schulting-Smallenburg  h.  1.  Ili  464. 
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Il  principio  che  interessa  è  quello  espresso  nelle  proposizioni  «  et 
quod  pretii  solutum  est  repetetur  [ — ],  si  pendente  condicione  res  ex- 
stincta  fuerit  » .  Nello  stesso  frammento  sono  rappresentati  peraltro  prin- 
cipi assai  diversi  e  non  armonizzanti  tra  loro.  Ch'esso  abbia  patito  per 
intervento  dei  compilatori  si  è  già  genericamente  osservato  (Bechmann, 
Kauf  II  1,  398  sg.).  I  risultati  critici  da  noi  segnati  permettono  di  porre 
a  confronto  i  principi  classici  e  i  principi  giustinianei. 

Per  l' inesistenza  della  compravendita  fino  al  verificarsi  della  con- 
dizione sta,  oltre  la  ammissione  della  condictio  del  prezzo  in  caso  di 
perimento  della  cosa  pend.  cond.,  l'esclusione  dell'usucapio  prò  emptore, 
in  caso  di  tradizione  della  cosa  pend.  cond.  -  considerata  evidente- 
mente l'ipotesi  del  successivo  verificarsi  della  condizione  -  (ugualmente 
in  D.  18,  2,  4  pr.  Pomp.  ap.  Ulp.  28  Sab.  [per  una  possibile  alterazione 
di  forma,  Beseler,  Beitr.  1,  85],  41,  4,  2  §§  2,  3  Paul.  54  ed.  [«sed  vi- 
deamus  -  implebitur  »  intp.  ?]).  La  attribuzione  dei  frutti  al  venditore 
nell'ipotesi  di  perimento  pendente  condicione  («et  fructus  -sunt»), 
mentre  inquadra  negli  stessi  principi  (cfr.  anche  D.  18,  2,  4  pr.),  è  qui 
probabilmente  intrusa:  si  noti  la  sconcordanza  dei  tempi  «repetetur» 
«  sunt  »    «  exstincta  fuerit  »  *). 

L'esistenza  è  invece  riconosciuta  dove  si  ammette  la  trasmissibi- 
lità del  rapporto  agli  eredi,  e  dove  si  attribuisce  al  compratore  il  danno 
del  deterioramento  avvenuto  pendente  condicione.  Del  primo  di  questi 
principi  si  discorrerà  particolarmente  in  seguito. 

Del  secondo  principio  sarei  egualmente  tratto  a  negare  la  classi- 
cità: malgrado  la  dimostrazione  di  alcuni  scrittori  ch'esso  possa  anche 
conciliarsi  con  la  mancanza  di  effetti  retroattivi  della  condizione  (Fer- 
rini, Pand.3  193  ;  cfr.  pure  Beseler,  Beitr.  3,  200)  ;  se  non  fosse  la  con- 
ferma ch'esso  pare  trovare  in 

Vat.   fr.  16  Pap.  3  resp.    Vino    mutato    periculum    emptorem 

spectat,  quamvis  ante  diem  pretii  solvendi  vel  condicione(m)  era- 

')  Agli  stessi  principi  si  riporta  il  seguente  frammento,  dov'è  pure  presup- 
posta un'  esecuzione  della  vendita  pendente  condicione  : 

D.  21,  1,  43,  9  Paul.  1  ed.  aed.  cur. 

Si  sub  condicione  homo  emptus  sit,  redhibitoria  [actio]  (Mo.)  ante  condicionem 
existentem  inutiliter  agitur,  quia  nondum  perfecta  (est)  emptio  [arbitrio  iitdicis 
imperfecta  (perfecta  Hal.J  fieri  noti  potest  :]  et  ideo  [etsi  ex  empio  vel  vendilo 
vel  redhibitoria  ante  actum  fuerit,]  espleta  condicione  iterum  agi  poterit. 

Probabilmente  deriva  da  emblema  la  generalizzazione  delle  ipotesi  conte- 
nuta nell'  ultimo  periodo. 
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ptionis  inpleta(m)  id  evenerit.  quod  si  mille  amphoras  certo  pretio 
corpore  non  demonstrato  vini  vendidit,  nullum  emptoris  interea 
periculum  erit. 

La  correzione,  dubitativamente  proposta  dal  Mai  (iuris  civ.  anteiu. 
reliquiae  ineditae  ex  cod.  rescr.  vat.,  Romae  1823,  p.  4  n.  d),  fu  riso- 
lutamente accolta  dal  Mommsen  (iuris  anteiu.  fragm.  quae  dicuntur 
vat.,  Bonnae  1861,  p.  5  n.  4)  e  così  nelle  successive  edizioni.  Essa 
pare  veramente  imposta  dalle  esigenze  logiche  e  grammaticali  del  pe- 
riodo. Non  ci  si  può  peraltro  esimere  dall'osservare  quanto  sia  strano 
l'aggruppamento  di  tali  due  ipotesi  «  ante  diem  pretii  solvendi  »  e  «  ante 
condicionem  emptionis  inpletam  »  :  che  cosa  mai  può  togliere  alla  per- 
fezione della  vendita  il  procrastinato  pagamento  del  prezzo?  l)  A  parte 
l'oscurità  lasciata  dalla  lezione  del  codice,  la  proposizione  «  quamvis  - 
evenerit  »  non  apparisce  davvero  degna  di  un  maestro  del  diritto.  D'altra 
parte  poi  l'insegnamento  del  testo  è  posto  nella  contrapposizione  di 
ciò  che  avviene,  pel  periculum  deteriorationis,  quando  l'oggetto  della 
compravendita  è  specificatamente  determinato  e  quando  esso  è  ge- 
nericamente determinato:  gli  elementi  contenuti  nella  proposizione 
«  quamvis  -  evenerit  »  turbano  la  evidenza  del  raffronto.  Di  più  :  c'è 
un  testo,  della  cui  genuinità  non  vedo  ragione  sufficiente  o  anche  in- 
dizio per  dubitare,  nel  quale  il  regime  del  periculum  nella  compra- 
vendita a  peso  o  misura  (è  noto  come  qui  al  compratore  non  si  tras- 
ferisca il  peric.  deteriorationis,  fino  a  operazione  di  peso  o  misura  com- 
piute, C.  4,  48,  2,  1  ;  4,  49,  12),  è  riportato  alla  considerazione  che  tali 
operazioni  influiscono  come  la  condizione  sulla  perfezione  del  contratto  : 

D.  18,  1,  35,  5  Gai  10  ed.  prov. 

. . .  Sabinus  et  Cassius  tunc  perfici  emptionem  existimant  cum 
adnumerata  admensa  adpensave  sint,  quia  venditio  quasi  sub  hac 


!)  Su  questo  inciso  «quamvis  ante  diem  pretii  solvendi ...  id  evenerit»  non 
ragiona  affatto  lo  Schulz,  Lusignanis  custodia  Forschungen,in  Krit.  Vjahresschr. 
Ili  F.  24  (1912),  71  sg.  ;  mentre  mi  pare  ch'esso  iuflrmi  d'assai  la  forza  probante 
del  testo  per  la  tesi  difesa  dallo  Schulz,  secondo  la  quale,  anche  prima  della  per- 
fezione del  contratto,  il  caso  di  forza  maggiore  è  sopportato  dal  compratore. 

Secondo  me,  le  intpz.  segnate  da  questo  scrittore  in  C.  4,  48,  2  (1.  e.  73),  se 
anche  probabili,  non  hanno  che  importanza  .formale  ;  e  così  penso  di  quelle  in 
D.  23,  3,  10,  5. 
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condicione  videtur  fieri,  ut *)  in  singulas  metretas  aut  in  singulos 
modios  quos  quasve  admensus  eris,  aut  in  singulas  libras  quas  ad- 
penderis,  aut  in  singula  corpora  quae  adnumeraveris. 

Di  conseguenza,  senza  ch'io  osi  formulare  qualcosa  che  vada  oltre 
un  semplice  dubbio,  io  faccio  considerare  se  il  testo  papinianeo  in 
Vat.  fr.  16  non  sia  stato  guasto  da  un'  inabile  glossa  :  il  ms.  conserva, 
in  un  contesto  assai  dubbio,  un  ablativo  «  condicione  emptionis  in- 
pleta  » ,  che  potrebb'essere  il  residuo  e  la  traccia  d'un  opposto  inse- 
gnamento. 

In  ogni  altro  testo  si  trova  attribuito  al  venditore  il  periculum  fino 
al  verificarsi  della  condizione:  p.  es.  D.  18,  6,  10  Ulp.  8  disp.;  18,  2, 
2,  1  lui.  ap.  Ulp.  28  Sab.;  23,  3,  10,  5  Ulp.  34  Sab.  (v.  le  alterazioni 
formali  segnate  da  Beseler  2,  58)  ;  Vat.  fr.  23  =  Cod.  Iu.  4,  48,  5  Diocl. 
Max.  E  «  periculum  »  è  tale  espressione  che  comprende  cosi  l'evento 
del  perimento  come  quello  del  deterioramento  della  cosa:  e  solo 
dalla  particolare  ipotesi  a  cui  si  riferisce  viene  colorita  in  un  senso  o 
nell'altro2). 

12.  L'accettilazione  di  debito  condizionale  non  libera  pendente 
condicione3). 

Sulla  probabile  più  antica  regola,  Mitteis  1.  e.  175  n.  38. 

1)  È  anche  possibile  che  per  omoeoteleu-ton  sia  caduta  qualche  parola:  vedi 
la  congettura  di  Mommsen  h.  1. 

a)  11  Codice  civile  francese,  art.  1182  comma  3°  (a  differenza  del  nostro,  arti- 
colo 1163,  comma  4°),  concede  al  creditore  condizionale  di  domandare,  se  lo  creda, 
la  risoluzione  del  contratto  iu  caso  di  deterioramento  avvenuto  senza  colpa  del 
debitore.  I  lavori  preparatori  dimostrano  che,  discostandosi  dall'  insegnamento 
delle  fonti  giustinianee,  riprodotto  anche  dal  Pothier.  Oblig.  n.  219,  si  volle  tenere 
rigorosamente  ferma  la  conseguenza  del  principio  che  l'obbligazione  sotto  con- 
dizione sospensiva  non  spiega  effetto  prima  del  verificarsi  della  condizione,  e  quindi 
la  cosa  resta  a  rischio  del  debitore:  Bigot-Préameneu  (Exposé  des  motifs  au  Corps 
législatif)  e  Favart  (Rapport  au  Tribunat),  in  Fenet,  Travaux  préparatoires, 
XIII,  p.  243  e  326. 

8)  L'accettilazione  condizionale  è  nulla  (D.  46,  4,  4  Pomp.  9  Sab.),  anche  se  la 
condizione  (la  quale  non  sia  quella  del  nascere  del  debito:  vedi  nel  testo)  non 
sia  formalmente  espressa.  Nella  sua  forma  generale  sembra  dire  cosa  diversa 
D.  50,  17,  77  Pap.  28  qu.,  ad  vv.  «nonnumquam  tamen-adferunt»  ;  ma  che  questa 
affermazione  sia  dei  compilatori  rivela  il  confronto  con  Vat.  fr.  329.  dove  Papi- 
niano  stesso  pone  il  contrario  insegnamento.  L'intpz.  verosimilmente  procede  da 
«nonnumquam»  alla  fine;  ma  l'esempio  arrecato  di  validità  dell' acceptilatioè 
corretto  anche  dal  punto  di  vista  del  diritto  classico.  Interpolata,  nello  stesso 
senso  di  riconoscere  l'efficacia  di  una  accettilazione  condizionale,  quando  tacita- 
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D.  46,  4,  12  Pomp.  26  Sab. 

Quod  in  diem  vel  sub  condicione  debetur,  acceptilatione  tolli 
potest  :  sed  ita  id  factum  apparebit,  si  condicio  stipulationis  exsti- 
terit  vel  dies  venerit 1). 

D.  50, 17,  77  Pap.  28  qu.,  ad  vv  .«  nani  si  -  exstiterit  »:  vedi  però 
la  nota  3  alla  pagina  precedente. 

D.  46,  3,  16  Pomp.  15  Sab. 

Sub  condicione  debitori  si  acceptum  feratur,  postea  condicione 
existente  intellegitur  [iam  olim]  liberatus  .  et  hoc  etiam  si  solutio 
re  (rei  F2)  fiat,  accidere  Aristo  dicebat  .  scripsit  enim,  si  quis,  qui 
sub  condicione  pecuniam  promisit,  dedit  eam  ea  condicione,  ut, 
si  condicio  exstitisset,  in  solutum  cederet,  existente  condicione  li- 
berari  eum,  nec  obstare,  quod  ante  eius  pecunia  facta  est. 

E  facile  ricondurre  questo  testo  al  dettato  genuino  :  l' affermazione 
della  retroattività  dell'accettilazione,  già  contrastata  malgrado  le  parole 
del  testo  da  alcuni  scrittori  (Windscheid,  die  Wirkung  der  erfullten 
Bedingung,  15,  Eisele,  civil.  Arch.  50,  301  sg.,  Wendt,  die  Lehre  vom 
bedingten  Rsgeschàft  54  sg.),  è  dovuta  ai  compilatori  che  della  retro- 
attività hanno  introdotto  altre  dichiarazioni.  Tanto  più  apparisce  qui 
spuria  al  confronto  della  successiva  citazione  di  Aristone,  che  dimostra 
come  anche  il  pagamento,  pendente  condicione,  non  liberi  il  debitore 


mente  sia  concepita  la  condizione,  al  di  fuori  della  ipotesi  detta,  è  secondo  me 
D.  23,  3,  43  Ulp.  3  disp.  :  alcune  intpz.  sono  già  state  riconosciute  nei  §§  1  e  2  (Per- 
nice-Kru.)  per  altre  considerazioni;  nel  pr.  sono  intp.  le  parole  «nec  nuptiae 
secutae»,  «non  secutis  nuptiis»;  nel  §  1  le  parole  «quotiens-sequetur»  non  sono 
che  una  geminazione  dell'insegnamento  precedente  determinata  dall'intento  di 
soggiungere  la  limitazione  contenuta  nell'inciso  già  ritenuto  emblematico;  nel 
§  2  ugualmente  intp.  le  parole  «  secutis  nuptiis  »,  «  et  secutis  nuptiis  »,  se  pure  tutto 
il  paragrafo  non  è  emblematico,  come  sicuramente  sono  tali  le  soluzioni  date  pel 
debito  a  termine  («sin  vero  -  renovanda  est»)  e  pel  debito  condizionale  («simi- 
lique  -  numerantur»)  :  ammetteva  forse  il  diritto  classico  un  effetto  liberatorio 
dell'accettilazione  antequam  condicio  exstiterit  vel  dies  venerit?! 

!)  I  Basilici  (XXVI  6,  12,  Hb.  Ili,  1S2)  non  riproducono  il  periodo  «sed  ita  ve- 
nerit ».  È  un  segno  appariscente  della  tendenza  bizantina  (variamente  risultante 
in  alcuno  dei  testi  che  seguono,  v.  alla  nota  precedente  D.  23,  3,  43  §  2)  a  ricono- 
scere qualche  effetto  all'acceptilatio  pendente  condicione. 

Accettilazioni  di  debiti  condizionali  si  trovano  in  D.  18,  4,  19  lui.  25  dig.  (com- 
pravendita, cfr.  n.  30)  e  D.  36,  2,  19,  3  lui.  70  dig.  (liberatio  legata,  cfr.  n.  26,  pag.  241 
in  nota). 
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(cfr.  D.  45,  1,  38,  16).  Forse  un  accorciamento  o  altrimenti  un  adatta- 
mento è  avvenuto  nel  periodo  «  et  hoc  etiam  -  Aristo  dicebat  » .  Inutile 
mi  pare  il  supplemento  finale  proposto  da  Mommsen;  nel  quale,  in  ogni 
caso,  è  da  respingere  la  nozione  della  retroattività:  la  ragione  della 
efficacia  liberatoria  della  dazione  pendente  condicione  è  nella  partico- 
lare convenzione  che  l'accompagna. 

D.  46,  4,  13,  6  Ulp.  50  Sab. 

Sull'interpretazione  del  testo,  decisivo  pel  regime  classico  che  qui 
illustriamo,  Mitteis  1.  e.  177  n.  43. 

D.  46,  1,  72.  Gai  3  de  verb.  oblig. 

Si  [fideiussori]  (sponsori  vel  fidepromissori '?>  (Lenel)  sub  con- 
dicione obligato  '  si  navis  ex  Asia  venerit  '  [quem  sub  hoc  modo 
accepi,  ut  usque  ad  tempus  vitae  suae  dumtaxat  obligaretur,]  (Lenel- 
Krii.)  pendente  condicione  acceptum  latum  fuerit  et  is  [fideiussor] 
(sponsor  vel  fidepromissor?)  adhuc  pendente  condicione  mortuus 
fuerit:  confestim  a  reo  petere  possum,  quia  existens  condicio  neque 
obligationem  in  personam  iam  mortui  efficere  neque  acceptilatio- 
nem  confirmare  possit. 

Il  frammento  insegna  due  cose  :  a)  che  l' acceptilatio  non  produce 
alcun  effetto  pendente  la  condizione  del  debito  accettilato,  per  modo 
che  il  creditore,  che  ha  accettilato  al  garante  ricevuto  sub  condicione, 
conserva  integro  il  suo  diritto  contro  il  debitore  principale  (cfr.  D.  46, 
4,  13,  7);  b)  che  il  debito  condizionale  non  è  trasmissibile  agli  eredi. 
Alla  mutazione  di  quest'ultimo  principio,  su  cui  ritornerò  particolar- 
mente più  oltre  (nr.  26),  mi  pare  da  ricondurre  l'intpz.  «quem  -  obli- 
garetur »;  diversamente  da  Lenel,  Paling.  I  col.  265  n.  1,  il  quale  la  col- 
lega con  la  sostituzione  giustinianea  del  fideiussor  allo  sponsor  o  al 
fidepromissor,  all'  erede  dei  quali  non  si  trasmette  V  obbligazione,  al 
contrario  di  quanto  avviene  pel  fideiussor  (Gai.  3,  120-121).  Se  anche 
nell'originale  gaiano  fosse  stato  scritto  «fideiussor»,  com'è  possibile, 
la  soluzione  del  giurista  sarebbe  stata  identica.  La  ragione  finale  ha 
una  portata  generale  «  quia  existens  condicio  [. . .]  obligationem  in 
personam  iam  mortui  efficere  [. . .]  (non)  possit  » .  È  possibile  che  la 
seconda  ragione  «  neque  acceptilationem  confirmare  »  sia  emblematica, 
come  quella  che  -  intesa  a  dovere  la  prima  ragione  -  è  piuttosto  una 
tautologia  della  soluzione. 
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D.  46,  4,  13,  8  Ulp.  50  Sab. 

Si  legatorum  sub  condicione  relictorum  fideiussori  dato  accepto 
latum  sit,  legata  debebuntur  postea  condicione  eorum   existente. 

L' accettilazione  al  fideiussore,  pendente  condicione  legati,  non  pro- 
duce 1'  effetto  di  liberare  il  reo,  effetto  che  produrrebbe  invece  1'  ac- 
cettilazione al  fideiussore  di  un  debito  puro.  Il  §  seguente  insegna  che 
questo  trattamento  è  lo  stesso  quando  si  accettila  al  fideiussore  ricevuto 
per  un  debito  ancora  non  costituito  :  «  non  tamen  reus  antiquiore  ac- 
ceptilatione,  quam  obligatio  eius  est,  liberari  potuit  » .  Non  mi  pare  nel 
giusto  il  Mitteis,  quando  suppone  -  se  ben  V  intendo  -  che  l' accettila- 
zione, mediante  accettilazione  al  fideiussore,  esclusa  pel  legato  con- 
dizionale, sia  stata  ammessa  per  la  stipulazione  condizionale  (Sav. 
Ztschr.  32,  20  n.  1). 

13.  La  novazione  di  debito  condizionale  non  opera  pendente  con- 
dicione. 

D.  46,  2,  14,  1  Ulp.  7  disp.  E  probabilmente  intp.,  e  nella  consueta 
direttiva,  l' inciso  «  licet  -  videatur  » . 

D.  46,  2,  8,  1  Ulp.  46  Sab.  Forse  non  sono  che  una  glossa  le  parole 
«  nam  et  -  exstiterit».  In  questo  testo  è  espressamente  fatto  il  con- 
trapposto fra  la  novazione  di  debito  condizionale  e  la  novazione  di 
debito  a  termine  ;  per  la  quale  vedi  anche  fr.  5  eod. 

14.  La  novazione  condizionale  non  estingue  la  prima  obbligazione 
pendente  condicione. 

Gai.  3,  179.  La  diversa  dottrina  di  Servio  Sulpicio,  qui  ricordata, 
non  ebbe  seguito  nella  giurisprudenza  classica. 
I.  3,  29,  3. 

D.  46,  2,  14,  pr.  Ulp.  7  disp. 

Quotiens  quod  pure  debetur,  [novandi  causa]  (Levy-Krii.)  sub 
condicione  promittitur,  non  statim  fit  novatio,  sed  tunc  demum, 
cum  condicio  exstiterit.  et  ideo  si  forte  Stichus  fuerit  in  obli- 
gatione  et  pendente  condicione  decesserit,  nec  novatio  continget, 
quia  non  subest  res  eo  tempore,  quo  condicio  impletur.  [unde 
Marcellus  et  si  post  moram  Stichus  in  condicionalem  óbligationem 
deductus  sit,  purgavi  moram  nec  in  sequentem  deduci  óbligationem 
putat.] 
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L' intpz.  finale  è  evidente  nel  maldestro  nesso  con  cui  quel  prin- 
cipio è  posto  col  precedente  :  «  unde  »  !  Per  l' innanzi  si  è  detto  che,  se 
l'oggetto  perisce  pendente  condicione,  non  ci  sarà  novazione;  il  che 
è  rigorosa  applicazione  del  principio  che  nega  ogni  effetto  alla  nova- 
zione finche  condicio  pendet.  Marcello  -  all'  opposto  -  attribuirebbe  alla 
novazione  condizionale  1'  effetto  di  purgare  la  mora  intervenuta  nella 
precedente  obbligazione.  Questa  sentenza  io  ritengo  di  origine  tribo- 
nianea,  come  dimostrerò  col  richiamo  di  altri  testi. 

La  sentenza  che  il  perimento  dell'oggetto  pendente  condicione 
impedisca  la  novazione,  oltre  che  nel  precedente  D.  46,2,14  pr.,  è  scritta 
-  con  una  eccezione  -  in 

D.  46,  2,  31  pr.  Ven.  3  stip. 

Si  rem  aliquam  dari  stipulatus  sum,  deinde  eamdem  sub  con- 
dicione [novandi  animo]  (Grad.-Krii.)  ab  eodem  stipuler,  manere 
oportet  rem  in  rebus  humanis,  ut  novationi  locus  sit,  [nisi  si 
per  promissorem  steterit,  quo  minus  darei.]  ideoque  si  hominem 
mihi  dare  te  oporteat  et  in  mora  fueris,  quo  minus  dares,  etiam 
defuncto  eo  teneris:  et  si,  priusquam  decederet,  cum  iam  mora 
facta  sit,  eumdem  a  te  sub  condicione  stipulatus  fuero  et  servus 
postea  decesserit,  deinde  condicio  exstiterit,  [cum  iam  ex  stipulato 
obligatus  es  mihi,  novalio  quoque  fiet]  (novatio  non  fiet). 

L' eccezione  posta  nel  fr.  di  Venuleio  ha  tratto  all'  ipotesi  di  peri- 
mento della  cosa  essendo  intervenuta  mora  del  debitore  in  base  alla 
stipulazione  pura.  Questa  stessa  ipotesi  è  considerata  in  altri  testi,  dove 
è  data  una  diversa  soluzione  x). 

D.  45,  1,  56,  8  lui.  52  dig.  :  la  morte  dello  schiavo  pendente  con- 
dicione qui  impedisce  la  novazione,  e  la  mora  precedentemente  verifi- 
catasi perpetua  la  primitiva  obbligazione.  (Per  le  ragioni  che  fanno 
ritenere  si  tratti  in  questo  testo  di  una  stipulazione  novatoria  piuttosto 
che  di  una  stipulazione  accessoria,  Fadda  1.  e.  226  sg.). 

D.  46,  3,  72,  1  Marceli.  20  dig. 

Cum  Stichum  mihi  deberes  et  in  solvendo  moram  fecisses,  sub 
condicione  eum  promisisti:  pendente  ea  Stichus  decessit:  videa- 

J)  I  testi  sono  notissimi  per  antiche  e  gravi  dispute:  per  un'accurata  infor- 
mazione di  esse  si  veda  il  lavoro  giovanile  del  Fadda,  Sulla  dottrina  della  nova- 
zione  (Cagliari,  1880)  p.  225  sgg. 
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mus  an,  quia  novari  prior  obligatio  non  potest,  petitio  servi  com- 
petat  ea,  quae  competeret,  si  non  intercessisset  stipulatio.  [sed  in 
promptu  contradictio  est  debiiorem,  eum  stipulanti  creditori  sub 
condicione  promisit,  non  videri  in  solutione  hominis  cessasse  :  nani 
verum  est  eum,  qui  interpellatus  dare  noluit,  offerentem  postea 
periculo  liberari). 

Si  ripete,  nel  modo  più  preciso,  «  novari  prior  obligatio  non  po- 
test »  ;  però  qui  si  nega  V  azione  in  base  alla  prima  stipulazione,  poiché 
si  ammette  che  la  stipulazione  novatoria  valga  a  togliere  gli  effetti 
della  mora:  precisamente  come  in  D.  46,  2,  14  pr.,  dove  Marcello  è 
citato.  « 

Il  fr.  di  Giuliano  e  la  parte  sicuramente  genuina  di  quello  di 
Marcello  permettono  la  restituzione  del  testo  di  Venuleio,  nel  modo 
da  noi  approssimativamente  segnato:  il  perimento  dell'oggetto,  anche 
nel  caso  di  mora  rispetto  alla  precedente  obbligazione,  impedisce  la 
novazione.  Un  dissenso  rimane  sul  punto,  se  la  precedente  obbliga- 
zione si  perpetui  tuttavia.  Giuliano,  genuino,  e  Venuleio,  restituito,  in- 
segnano di  sì.  È  dunque  chiaro  che  la  sentenza  attribuita  a  Marcello 
in  D.  46,  3,  72,  1  e  in  D.  46,  2,  14  pr.  è  un  temperamento  di  equità, 
con  suprema   ineleganza,  introdotto   dal   compilatore  bizantino  *). 

15.  Ancora  della  novazione  condizionale. 

D.  12,  6,  60,  1  Paul.  3  qu. 

Ubi  autem  quis  quod  pure  debet  sub  condicione  [novandi 
animo]  promisit,  plerique  putant  pendente  (condicione)  [novatione]  (?) 
solutum  repetere  (eum  non)  posse,  [quia  ex  qua  oblìgatione  solvai, 
adhuc  incertum  sit:]  idemque  esse  etiam,  si  diversas  personas  ponas 
eamdem  pecuniam  pure  et  sub  condicione  [novandi  animo]  pro- 
misisse.  sed  hoc  dissimile  est:  in  stipulatione  enim  pura  et  con- 
dicionali  eumdem  debiturum  certum  est 2). 

Le  ragioni  della  restituzione  proposta  sono  evidenti:  il  classico 
avrebbe  potuto  attribuire  alla  novazione  pendente  condicione  l'effetto 

J)  Per  l'antinomia  di  soluzioni,  creata  nella  compilazione,  tra  D.  46,  2,  31  pr. 
e  D.  46,  3,  72,  1,  si  osservi  che  i  frammenti  appartengono  a  due  masse  diverse  (Pap. 
Ed.)  :  cfr.  Vassalli,  Bull.  IDR.  26,  75  n.  2. 

-)  Inadeguata  è  la  critica  formale  del  Beseler,  2,  57. 
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di  togliere  la  prima  obbligazione?  Il  «  plerique  putant  »  o  è  determi- 
nato dal  ricordo  della  superata  dottrina  di  Servio  Sulpicio,  che  ap- 
punto avrebbe  portato  a  tale  conseguenza,  o  introduceva  originaria- 
mente la  seconda  parte  del  testo  «  idemque  esse  rell.  »,  ovvero  è  11 
dialogismo  con  cui  i  bizantini  presentano  la  loro  opinione. 

Iav.  6  ex  post.  Lab. 


D.  23,  3  se  iure  dotium  80. 

Si  debitor  mulieris  dotem  sponso 
promiserit,  posse  mulierem  ante 
nuptias  a  debitore  eam  pecuniam 
petere  neque  eo  nomine  postea 
debitorem  viro  obligatum  futurum 
ait  Labeo.  [falsum  est,  quia  ea 
promissio  in  pendenti  esset,  donec 
obligatio  in  ea  causa  est]. 


eod.  83. 

[Si  debitor  mulieris  dotem  sponso 
promiserit,  non  posse  mulierem 
ante  nuptias  a  debitore  eam  pecu- 
niam petere,  quia  ea  promissio  in 
pendenti  esset,  donec  obligatio  in 
ea  causa  est]. 


La  sentenza  di  Labeone  è  perfettamente  conforme  ai  principi  che 
abbiamo  riconosciuti  propri  del  diritto  classico:  egli  non  tiene  alcun 
conto  della  promissio  soggetta  a  condizione  tuttora  pendente.  La  nota 
di  Giavoleno,  se  ben  si  guarda,  contiene  un'  opinione  eh'  è  bensì  di- 
versa da  quella  di  Labeone,  ma  anche  da  quella  opposta  che  Gaio 
(3,  179)  ricorda  come  l'opinione  di  S.  Sulpicio:  un'opinione  per  cui 
la  novazione  condizionale,  pendente  condicione,  né  toglierebbe  la  prima 
obbligazione  né  la  lascerebbe  inalterata,  ma  trasferirebbe  ad  essa  quel 
carattere  di  pendenza  eh'  è  proprio  di  essa  stipulazione  novatoria.  Una 
tale  dottrina  non  ci  è  ormai  ignota:  essa  fa  un'  apparizione  nell'ultimo 
testo  sopra  considerato,  D.  12,  6,  60,  1  :  «  pendente  novatione  solutum 
repetere  posse».  Se  ne  ha  suffìcente  prova  per  riconoscere,  qui  come 
là,  la  mano  di  Triboniano.  La  forma  dell'inciso  finale,  cosi  nel  fr.  80, 
come  nel  centone  offerto  dal  fr.  83,  soggiunge  la  desiderabile  conferma. 
I  precedenti  scrittori  hanno  dovuto  infatti  riconoscere  che,  così  com'  è, 
esso  non  dà  un  senso  accettabile,  e  proporre  la  correzione  :  «  quia 
donec  ea  promissio  in  pendenti  esset,  obligatio  in  eadem  causa  est  »  1). 

1)  Salkowski,  Zur  Lehre  v.  d.  Novation,  449  n.  18;  Fadda,  Novazione,  cit. 
222  sg.  La  correzione  interpreta  correttamente  i  termini  della  sentenza  tribonianea; 
dove,  per  altro,  nel  contesto  presente,  la  «promissio  in  pendenti»  è  la  originaria 
che  vuol  novarsi,  e  l'« obligatio  in  ea  causa»  la  promessa  di  dote  ante  nuptias. 
La  correzione  non  può  accettarsi  poiché  il  luogo  è  interpolato. 
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All'  interpolazione  si  può  non  riguardare  estraneo  il  favor  dotium,  al 
quale  è  forse  da  riportare  anche  la  chiusa  di  D.  23,  3,  7,  3  «  sed 
ante-vindicari  »   (cfr.  pag.  205,  nota  1). 

La  dottrina  dei  due  precedenti  testi  (D.  12,  6,  60,  1  e  23,  3,  80 
[=  83])  si  ritrova  con  maggiori  svolgimenti  in 

D.  12,  1,  36  Iav.  1  ep. 

Pecuniam,  quam  mihi  sine  condicione  debebas,  iussu  meo 
promisisti  Attio  sub  condicione:  [cum  pendente  condicione  in  eo 
statu  sit  óbligatio  tua  adversus  me,  tamquam  stib  contrariavi  con- 
dicionem  eam  mihi  spopondisti,}  si  pendente  condicione  petam, 
[an]  nihil  acturus  sum  [?]  { — )  respondit:  non  dubito,  quin  mea 
(ea  Hai.)  pecunia,  quam  ipse  sine  condicione  stipulatus  sum,  [etiam] 
(Mo.)  si  condicio  in  persona  Attii,  qui  ex  mea  voluntate  eandem 
pecuniam  sub  condicione  stipulatus  est,  non  exstiterit,  eredita  esse 
permaneat  (perinde  est  enim,  ac  si  nulla  stipulatio  intervenisset)  : 
[pendente  autem  causa  condicionis  idempetere  non  possum,  qttoniam, 
cum  incertum  sit,  an  ex  ea  siipulatione  deberi  possit,  ante  tempus 
petere  videor]. 

Molte  scorrettezze  formali  del  testo  sono  già  notate  nei  molti 
emendamenti  proposti  dagli  editori:  vedi  sopratutto  Gebauer-Spangen- 
berg  h.  1.  e  Schulting-Smallenburg  3,  30.  Per  la  proposizione  «  tam- 
quam-spopondisti  »  Aloandro  propone  «tamquam  si...  spopondisses  », 
e  Jensius  Stricturae  (Rotterdam  1749,  p.  104)  la  riconosce  «  intolera- 
bilem  latine  scribendi  formam  » ,  e  soggiunge,  in  relazione  alla  sua 
nota  tesi  dell'  origine  delle  nostre  Pandette,  «  non  operae  est  omnia 
huius  legis  male  item  versa  excutere.  tu  lege  legem,  ac  per  te  vi- 
debis,  si  graece  scias».  La  metamortosi  del  testo  nel  senso  approssi- 
mativamente indicato  dalle  nostre  parentesi,  è  provata  dal  confronto 
con  gli  altri  testi  della  materia.  La  questione  a  cui  si  risponde  «  non 
dubito-intervenisset  »  è  tutt'  affatto  distinta  e  separata  da  quella  posta 
all'  inizio.  La  ragione  proposta  nel  quesito  «  cum  pendente-spopondisti  » 
è  in  preciso  contrasto  con  la  soluzione  «  [an]  nihil  acturus  sum  »  (la 
quale  presuppone  un  agere  senza  corrispondente  actio  che  venga 
consunta),  e  anticipa  invece  la  soluzione  compilatoria  «  pendente  au- 
tem-videor  »  :  dove  è  attuato  l' altro  innovamento,  per  cui  1'  agere  pen- 
dente condicione  consuma  l'azione.  Di  ciò  in  seguito  (nr.  28). 
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D.  46,  2,  24  Pomp.  5  Plaut. 

Novatio  non  potest  contingere  ea  stipulatione,  quae  non  com- 
mittitur.  [nec  huic  contrarium  est,  quod\  (itaqne)  si  stipulatus  a 
Titio  fuero  [novandi  animo]  (Merkel-Krii.)  sub  condicione,  quod 
mihi  Sempronius  debet,  et  pendente  condicione  Titius  decesserit, 
quamvis  ante  aditam  hereditatem  condicio  exstiterit,  novatio  \fie- 
ret]  (non  fiet):  [Me  enim  morte  promissoris  non  exstinguitur  sti- 
pulano, sed  transit  ad  heredem,  cuius  personam  interim  hereditas 
sustinet]. 

Il  principio  che  la  morte  del  promittente  pendente  condicione  no- 
vationis  non  impedisca  la  novazione  è  di  conio  prettamente  tribo- 
nianeo  :  in  seguito  sarà  criticamente  vagliato  il  principio  della  trasmis- 
sibilità ereditaria  dei  rapporti  obbligatori  condizionali  in  genere  ;  valga 
intanto  il  confronto  con  D.  46,  1,  72,  in  tema  di  accettilazione  di  de- 
bito condizionale,  e  D.  46,  2,  14,  1,  in  tema  di  novazione  di  debito 
condizionale.  La  restituzione  da  noi  proposta  elimina  l'asseverazione 
finale,  affatto  singolare  nelle  fonti l),  che  l'eredità  sostenga  la  persona 
dell'erede. 

16.  L'ammissibilità  del  costituto  di  debito  condizionale  era  contro- 
versa o  esclusa? 

C.  4,  18,  2,  1  Iust.  (a.  531):  «...  (cura)  dubitaretur,  si  prò  de- 
bito sub  condicione  vel  in  diem  constituto  eam  possibile  est  fieri 
et  si  pure  constituta  pecunia  contracta  valeret,  hac  apertissima 
lege  definimus,  ut . . .  et  liceat  prò  debito  puro  vel  in  diem  vel 
condicionali  constitui . . .  » . 

E  noto  come  i  riferimenti  giustinianei  dell'antico  diritto  non  spic- 
chino mai  per  soverchia  esattezza.  E  probabile  che,  mentre  nelle  pa- 

J)  Non  si  ha  ancora  la  stessa  formulazione  in  Cassio  ap.  Gai.  D.  45,  3,  28,  4, 
richiamato,  a  fianco  del  testo  di  Pomp..  dal  Di  Marzo,  Studi  in  onore  di  V.  Scia- 
loja  2,  67,  né  una  sicura  traccia  di  tale  dottrina,  quasi  contrapposta  alla  giulianea, 
si  ha  in  D.  41,  1,  33,  2,  richiamato  dal  Fadda,  Dir.  eredit.2,  10  (cfr.  ivi  p.  8  n.  1). 
11  testo  di  Pomp.  è  uscito  dall'  elaborazione  di  una  commissione  diversa  (massa 
editt.)  di  quella  che  ha  escerpito  il  fr.  34  de  acq.  rer.  doni.  41,  1  (massa  sab.),  al 
quale  Ulp.  4  de  censibus  può  anche  aver  fornito  ben  poco  (cfr.  le  identiche  defi- 
nizioni in  I.  2,  14,  2  e  3,  17  pr.).  Del  resto  r  indifferenza  fra  le  due  dottrine,  in 
qualche  rapporto,  è  spiegabile  nei  giustinianei,  pei  quali,  infine,  l'eredità  gia- 
cente è  persona.  |  Della  genuinità  del  periodo  finale  del  testo  di  Pomponio  sembra 
ora  dubitare  Rabel,  Grundzuge  citt.,  533.  Aggiunta  nelle  bozze  di  stampa.) 
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role  della  sua  costituzione  sono  accomunati  debito  a  termine  e  debito 
condizionale,  i  dubbi  si  riferissero  piuttosto  al  primo  che  al  secondo. 
E  a  quest'  ipotesi  induce  anche  l'esame  dei  vari  luoghi  dove  si  com- 
mentano o  si  richiamano  le  parole  dell'editto  «  eamque  pecuniam  cum 
constituebatur  debitam  fuisse  »  (Ulp.  D.  13,  5,  18,  1;  Pomp.  ap.  Ulp. 
D.  h.  t.  3,  1  e  11).  E  pertanto,  assai  verosimilmente,  da  riportare  a 
interpolazione  J) 

D.  13,  5,  19  pr.  Paul.  29  ed. 

Id  quod  sub  condicione  debetur,  sive  pure  sive  sub  certo  die 
constituatur,  [eadem  condicione  suspenditur,  ut  existente  condicione 
teneatur,  deficiente  utraque  actio  depereat].  (Mo.  teneat  utraque 
actio,  deficiente  depereat). 

17. 1  debiti  condizionali  non  cadono  nel  divieto  della  lex  Cornelia 
de  sponsu. 

Gai.  3,  124 . . .  pecuniam  autem  creditam  dicimus  non  solum 
eam,  quam  credendi  causa  damus,  sed  omnem,  quam  tum  cum 
contrahitur  obligatio  certuni  est  debitum  iri,  id  est  quae  sine  ulla 
condicione  deducitur  in  obligationem.  Itaque  et  ea  pecunia  quavn 
in  diem  certum  dari  stipulamur,  eodem  numero  est,  quia  certum 
est  eam  debitum  iri,  licet  post  tempus  petatur.  rell. 

A  un  diverso  risultato  sembrano  condurre  D.  45,  1,  59  lui.  88  dig. 
e  D.  44,  7,  42  pr.  Ulp.  21  ed.,  ambedue  originariamente  spettanti  al 
commento  della  legge  stessa  (Lenel,  lui.  838,  Ulp.  649). 

Ma  in  D.  45,  1,  59  l' interpolazione  «  vel  sub  condicione  »  è  già 
stata  riconosciuta  dal  Mitteis  1.  e.  176  n.  40  (forse  intp.  anche  «  alio- 
quin-  erit  »). 

In  D.  44,  7,  42  pr.  va  ugualmente  riportato  a  interpolazione  l' in- 
ciso «  quam  vis  -  esse  »  (  «  quam  vis  »  con  l' indicativo,  «  placet  »  cfr.  Bon- 
fante,  Storia  2  678).  Inverosimile  è  un  mutamento  della  dottrina,  tra  Giu- 
liano e  Ulpiano,  al  quale  Mitteis  pensa  (1.  e.  175  n.  36,  176)  :  Gaio, 
appunto  riferendosi  a  obbligazioni  da  contratto,  enuncia  il  principio 
opposto  in  modo  assoluto,  senza  neppure  accennare  a  dubbi  o  discre- 
panze in  proposito;  d'altra  parte    sono  troppo  noti  i  nessi  fra  la  dot- 

*)  Cfr.  V  avvertenza  di  Wendt,  bea.  Rsgeschàft  62  nota. 
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trina  del  legatum  per  damnationem  e  quella  della  stipulazione  per  pen- 
sare a  un'  innovazione  diretta,  su  questo  punto,  a  un  cosi  opposto  trat- 
tamento 1).  Sono  invece  note  altre  interpolazioni  parallele,  dirette  a 
sussumere  il  contraente  sub  condicione  nella  nozione  di  creditore  (v. 
p.  es.  D.  50,  16,  54  infra). 

18.  I  debiti  condizionali  fanno  cadere  la  manomissione  sotto  la 
sanzione  della  lex  JEAia,  Sentia? 

I  tre  testi  che  abbiamo  in  proposito  riconoscono  tutti  nell'atto  del 
debitore  una  manumissio  in  fraudem  creditorum.  E  questo  il  diritto 
classico?  Mitteis  1.  e.  176  intanto  esclude  che  questo  sia  il  diritto  più 
antico,  e  osserva  che  le  nostre  testimonianze  non  vanno  oltre  la 
metà  del  secondo  secolo.  Dobbiamo  riconoscere  che  la  critica  dei 
singoli  testi  non  offre  argomenti  decisivi;  ma  i  risultati  generali  fin 
qui  accertati  e  gravi  argomenti  di  confronto  permettono  d' infirmare 
quelle  testimonianze  anche  pel  diritto  classico. 

D.  40,  9,  27  pr.  Herm.  1  iur.  epit. 

In  fraudem  creditorum  manumittitur  liberque  esse  prohibetur, 
si[ve]  dies  solvendae  pecuniae  iam  cessit  [sive  in  diem  vel  sub  con- 
dicione sit  debitum.  diversa  causa  est  legati  sub  condicione  relieti: 
nani  antequam  condicio  exstiterit,  inter  creditores  legatarius  iste  non 
habetur.}  (?)  ex  omni  autem  causa  creditoribus  in  hac  parte  lex 
.<Elia  Sentia  prospexit,  inter  quos  fideicommissarium  etiam  esse 
placuit. 

L'attenzione  va  portata  anzitutto  sulla  successione  delle  due  pro- 
posizioni 

sive  dies  solvendae  pecuniae  iam  cessit 
sive  in  diem  vel  sub  condicione  sit  debitum. 
Secondo  la  nozione  del  dies  cedens  posta  in  D.  50,  16,  213  pr. 
Ulp.  1  reg.,  pel  debito  a  termine  '  dies  cessit  '  già  all'atto  della  stipu- 

!)  In  D.  46,  3,  21  Paul.  10  Sab.  si  legge,  a  proposito  di  due  stipulazioni,  rispet- 
tivamente di  dieci  da  Tizio,  e  da  Seio  «  quanto  niinus  a  Titio  consecutus  fuerit»: 
«  denique  si  totum  Titius  solverit,  nec  debitor  fuisse  videbitur  Seius,  quia  con- 
dicio eius  deficit».  Se  questo  inciso  finale  non  è  insiticio,  e  precisamente  una 
glossa  (condicio  eius  ?  deficit  per  defecerit  o  almeno  defecit),  Paolo  rafferma  l'in- 
segnamento di  Gaio  :  poiché  non  può  pensarsi  a  un  effetto  retroattivo  della  con- 
dizione mancata. 
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lazione,  non  così  pel  debito  condizionale  :  la  disgiuntiva  sarebbe  dunque 
mal  disegnata  in  quanto  raggruppa  il  debito  a  termine  e  il  condizio- 
nale e  insieme  li  contrappone  al  debito  '  cuius  dies  iam  cessit  '.  Questo 
rilievo,  congiunto  all'altro  che  manca  l'accordo  tra  i  verbi  delle  due  pro- 
posizioni («cessit»,  «sit»),  può  legittimare  il  dubbio  d' una  affrettata 
alterazione.  Non  si  può  però  dimenticare  che,  in  tema  di  rapporti  ob- 
bligatori, la  locuzione  '  dies  cedit  '  si  trova  più  volte  usata  fuori  di  quel 
senso  tecnico,  che  conserva  nei  legati,  e  cioè  come  equivalente  al- 
l'altra '  dies  venit  '  (cfr.  Mitteis,  Sav.  Ztschr.  32,  5  sgg.,  Sommer,  Sav. 
Ztschr.  34,  394  sg.)  ;  e  tanto  più  questo  senso  è  da  ritenere  nel  presente 
contesto  '  dies  solvendae  pecuniae  '  (cfr.  Heumann-Seckel,  Hand- 
lexicon9  p.  63  col.  1;  il  nostro  luogo  è  sfuggito  al  Mitteis  nella  citata 
ricerca).  Se  si  crede  da  espungere  nel  primo  periodo  la  menzione  del 
debito  condizionale,  cade  senz'altro  il  periodo  seguente  «  diversa  causa  - 
habetur  » .  Quest'antitesi  fra  il  credito  da  legato  e  il  credito  da  stipu- 
lazione abbiamo  ritrovato  in  modo  egualmente  netto'  in  D.  44,  7,  42 
pr.  Ulp.  21  ed.,  considerato  poco  sopra;  dove  l'antitesi  è  posta  per 
comprendere  il  credito  da  stipulazione  nel  divieto  della  lex  Cornelia 
de  sponsu.  Verosimilmente  nel  fr.  di  Ermogeniano,  sanzionando  un  altro 
effetto  del  credito  condizionale,  si  è  voluta  proseguire  un'antitesi  che 
ha  altre  apparizioni  nelle  fonti  (acquisto  all'  avente  potestà  ;  colla  tio 
honorum;  trasmissione  ereditaria).  Per  la  forma  non  potrebbe  appun- 
tarsi che  1'  '  iste  ',  di  cui  recentemente  si  è  avvertito  l' uso  compi- 
latorio  *). 

D.  40,  9,  8  pr.  Afr.  8  qu.  L' inciso  '  fideicommissi  causa  ',  che  co- 
munemente si  ammette  nato  da  un  errore  nello  sviluppo  delle  sigle 
(v.  Schulting-Smallenburg  e  Kriiger  ad  h.  1.),  può  essere  documento 
di  un'alterazione  introdotta  nel  testo:  la  sigla  usata  dai  compilatori 
può  essere  stata  diversa  da  quella  dei  codici  anteriori  comunemente 
sciolta  in  '  fraudandorum  creditorum  '  (criterio  diplomatico  (Sciai oj  a) 
Bonfante,  Storia 2  689). 

D.  40,  9,  16,  4  Paul.  3  ad  1.  JEL  Sent. 

Si  sub  condicione  alicui  pecunia  debeatur,  quasi  statuliber  erit 
a  debitore  manumissus,  ut  pendeat  libertas  ex  condicione. 

')  Beseler,  Beitrage  3,  131  sgg.,  Vassalli,  Miscellanea  critica  2.  51,  53,  in- 
dipendentemente. 
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Qui  apparisce  un  principio  diverso  che  nei  due  testi  precedenti, 
e  ancor  meno  credibile.  La  libertà  del  servo  manomesso  in  fraudem 
creditorum  non  sarebbe  impedita,  ma  il  servo  sarebbe  costituito  statu 
liber:  una  simile  costruzione  non  è  legittimata  in  nessun  modo  dalle 
testimonianze  genuine  che  abbiamo  sulla  legge  ^Elia  Sentia  (Gai.  1,  37, 
Dosith.  fr.  16,  cfr.  Girard,  Man. r'  122  n.  3).  Invece  in  essa  è  facilmente 
riconoscibile  -  al  confronto  -  l'opera  di  Triboniano  :  D.  40,  7, 1, 1  «  Fiunt  - 
accipitur  » ,  dove  l'emblema  si  coglie  per  molti  segni  (forse  intp.  anche 
D.  40,  9,  13). 

Alle  osservazioni  proposte  sui  singoli  testi  facciamo  seguire,  a  con- 
fortare il  nostro  dubbio,  due  ragioni  ancora:  la  definizione  di  creditori, 
data  nel  commento  alla  legge,  definizione  che,  come  tutte  le  altre 
incontrate  in  altri  temi,  esclude  il  rapporto  condizionale  (D.  eod.  16,  2 
Paul.  3  ad  1.  ìEL  Sent.  «...  creditores  autem  appellantur,  quibus  qua- 
cumque  ex  causa  actio  cum  fraudatore  e omp et at  »)  ;  l'argomento 
di  analogia  che  può  derivarsi  dall'esclusione  del  debitore  sub  condicione, 
al  pari  di  quello  in  diem,  dalla  nozione  del  «  fraudationis  causa  lati- 
tans  »   (D.  15,  1,  50  pr.). 

19.  La  costituzione  di  pegno  per  un'obbligazione  condizionale  non 
ha  efficacia  pendente  condicione. 

D.  20,  1,  13,  5  Marcian.  1.  s.  ad  forni,  hyp. 

Si  sub  condicione  debiti  nomine  obligata  sit  [hypotheca]  <res?), 
dicendum  est  ante  cohdicionem  non  recte  agi,  cum  nihil  interim 
debeatur:  sed  si  [sub  condicione  debiti]  condicio  venerit,  rursus 
agere  poterit. 

Il  resto  del  §,  dove  si  svolge  l' ipotesi  «  si  praesens  sit  debitum, 
hypotheca  vero  sub  condicione  »  è  dai  compilatori  alterato  in  modo 
irriconoscibile  (Fehr,  Beitr.  z.  Lehre  v.  ròm.  Pfandrecht  84).  Nella 
parte  riportata,  gli  scrittori  precedenti  segnano  come  interpolate  le 
parole  «sed  si  -  poterit»  (Enneccerus-Krii. ;  Eisele,  Sav.  Ztschr.  11, 
22;  Fehr  1.  e).  L'argomento  di  natura  sostanziale  è  che  ivi  non  sia 
riconosciuta  la  perdita  dell'azione  in  conseguenza  della  plus  petitio; 
ma,  come  sarà  di  seguito  dimostrato  e  come  già  s'  è  avuto  occasione 
di  accennare,  i  classici  non  comprendevano  come  un  caso  di  plus  pe- 
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titio  (tempore)  l'agire  pendente  condicione1).  La  forma  contorta  e  ri- 
dondante «  sub  condicione  debiti  condicio  »  si  può  spiegare  con  la 
preoccupazione  di  differenziare  bene  la  prima  ipotesi  del  testo  da 
quella  che  di  seguito  si  aggiungeva. 

D.  20,  1,  5  pr.  Marciali.  1.  s.  ad  forni,  hyp. 

Res  [hypothecae]  (pignori)   dari   posse   sciendum  est  prò  qua- 

cumque  obligatione ...  et  sive  pura  est  obligatio  vel  in  diem  vel 

sub    condicione . . .   sed  et   in    condicionali    obligatione  non    alias 

obligantur  nisi  condicio  exstiterit. 

Il  testo,  di  cui  non  abbiamo  trascritto  che  i  periodi  che  ci  inte- 
ressano, ridonda  di  interpolazioni  (Perozzi,  Obbligazioni  138-139  nota, 
Fehr.,  1.  e.  81  sg.)  ;  però  le  ragioni  di  forma  sono  insufficenti  a  far  espun- 
gere, come  Beseler,  Beitr.  2,  58,  l' inciso  finale  «  sed  et  -  exstiterit  » , 
il  quale,  sicuro  nel  suo  contenuto,  può  anche  essere  spettato  all'ori- 
ginario contesto  di  Marciano. 

20.  Il  pegno  costituito  per  un  debito  condizionale  prende  grado 
anteriore  al  pegno  per  un  debito  puro  costituito  pendente  condicione? 

D.  20,  4,  11  pr.,  1  Gai.  1.  s.  de  forni,  hyp. 

Potior  est  in  pignore,  qui  prius  credidit  pecuniam  [et  accepit 
hypothecam]  (Fehr-Krii.),  quamvis  cum  alio  ante  convenerat  ut, 
si  ab  eo  pecuniam  acceperit,  sit  res  obligata,  [licet  ab  hoc  postea 
accepit]  (Krii.)  :  poterat  enim,  licet  ante  convenit,  non  accipere  ab 
eo  pecuniam  2). 

1.  Videamus,  an  idem  dicendum  sit,  si  sub  condicione  stipu- 
latone facta  [hypotheca  data  sit]  (pignus  datum  sit)  (Fehr),  qua 
pendente  alius  credidit  pure  et  accepit  eandem  [hypothecam] 
<rem?),  tunc  deinde  prioris  (priori  F)  stipulationis  existat  condicio, 
ut  potior  sit  qui  postea  credidisset.  [sed  vereor  num  Me  aliud  sit 
dicendum  :  cum  enim  semel  condicio  exstitit,  perinde  habetur  ac  si 
ilio  tempore,  quo  stipulatio  interposita  est,  sine  condicione  facta 
esset.  quod  et  melius  est]. 

>)  Inesplicabile,  pertanto,  ci  riesce  come  il  Kruger,  il  quale  ha  dimostrato  che 
non  è  un  caso  classico  di  plus  petitio  tempore  l'agere  ante  condicionem  (cfr.  di 
seguito  al  nr.  28),  accolga  l'ipotesi  dell' Enneccerus  nella  11»  e  nella  12*  sua  edi- 
zione del  Digesto. 

2)  Forse  l'interpolazione  è  ancora  più  ampia  di  quella  segnata,  come  riten- 
gono gli  editori  italiani  del  Digesto  h.  1.,  e  Fehr  1.  e.  78. 
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Io  dubito  fortemente  che  la  soluzione  introdotta  con  la  forma  du- 
bitativa «  sed  vereor  »  sia  dei  compilatori.  La  precisa  e  netta  afferma- 
zione della  retroattività  della  condiziono  verificata  «  perinde  -  esset  » 
è  tanto  più  strana  in  Gaio  che,  ne'  suoi  scritti  genuini,  rappresenta 
rigorosamente  il  punto  di  vista  opposto.  Forse,  anche,  il  testo  comin- 
ciava «  idem  dicendum  est,  si  >  ;  nella  quale  forma  positiva  troverebbe 
meglio  il  suo  appoggio  la  proposizione  finale  «  ut  potior  sit  qui  [ posteci] 
(prius)  credidisset  »  (ini  pare  probabile  che,  nel  linguaggio  di  Gaio, 
«  postea  credidit  »  lo  stipulante  sub  condicione,  «  prius  credidit  »  colui 
che  pendente  condicione  credidit  pure). 

Accanto  a  Gaio  si  cita 

D.  20,  4,  9  §§  1-2  Afr.  8  qu. 

Decisive  ragioni  di  sospetto,  tratte  dal  testo  stesso,  contro  le 
esplicite  affermazioni  ivi  contenute  della  poziorità  del  pegno  per  cre- 
dito condizionale  (si  fa  eccezione  pel  caso  di  credito  con  condizione 
in  potestà  del  debitore)  non  si  saprebbero  allegare  ?).  Pertanto  pare  con- 
veniente, allo  stato  della  mia  ricerca,  lasciare  in  dubbio  questo  punto. 
Non  senza  ricordare  che  i  dogmatici  hanno  avvertito  che  il  principio 
può  spiegarsi,  anziché  in  relazione  agli  effetti  della  condizione,  in 
relazione  alla  presunta  volontà  delle  parti  (vedi  per  tutti,  Ferrini, 
Pand.  3  193)  2). 

21.  Non  si  dà  missio  in  bona  pel  debito  condizionale. 
D.  15,  1,  50  pr.  Pap.  9  qu.  ad  vv.  «  nani  et  -  condemnari  »  (D.  42, 
4    7,  15  che,  riguardo  al  latitans  convenuto  con  l'actio  de  peculio,  dà 

J)  Certo  nel  §  1  è  imprecisa  la  forma  ♦  cui  postea  quicquam  deberi  coeperit», 
poiché  al  creditore  condizionale  non«coepit  deberi  »  che  condicione  esistente.  La 
stessa  locuzione  «sub  condicione  creditor»  non  è  immune  da  sospetto:  cfr.  Gai 
3,  124;  D.  44,  7,  42  pr.;  50,  16,  54  eia  critica  di  questi  ultimi  due  luoghi  (nr.  17e  22). 

Nel  §  2  non  è  molto  elegante  la  successione  delle  proposizioni  (si  convenisset- 
dedit-exstitit  ;  et  postea-ac  post),  ma  questo  non  sorprende  in  Africano;  più  no- 
tevole può  essere  la  circostanza  che  substrato  del  pegno,  il  quale  prende  grado 
poziore,  sia  qui  un  legato,  pel  quale  altrove  ci  è  esplicitamente  detto  che  pen- 
dente condicione  l'onorato  non  è  «creditor»  (D.  44,  7,  42  pr),  e  pel  quale  gene- 
ralmente si  ritiene  che  la  retrotrazione  venga  meno  (cfr.  Fitting,  Uber  d.  Begriff 
d.  Ruckziehung,  40  sg.).  Forse,  dunque,  «hic  quoque  tuendum  eum,  cui  prius  (de- 
beri coepisset)  [--]»? 

2)  Una  amplissima  informazione  della  letteratura  sui  testi  ricordati,  parti- 
colarmente in  relazione  alla  questione  sull'ipoteca  per  debiti  futuri,  dà  il  Bo- 
Nelli,  in  Arch.  Giur.  51,  395-458,  520-578  e  52,  108-153. 
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un  responso  opposto  offre  segni  di  interpolazione,  sebbene  altri  ritenga 
che  la  divergenza  di  Ulpiano  possa  spiegarsi  in  relazione  a  D.  15,  1, 
30  pr.,  Solazzi,  Revoca  degli  atti  fraudolenti,  in  Studi  e  doc,  di  storia 
e  diritto  22  (1901)  441  sg.). 

D.  42,  4,  7,  14  Ulp.  59  ed.  («quid  enim  -repellitur»  intp.?):  non 
credo  che,  parlandosi  qui  di  «bona  venire»,  si  ponga  un  principio  di- 
verso da  quello  del  testo  che  precede  e  del  testo  che  segue:  contra 
Enneccerus,  1.  e.  584.  Come  i  due  testi  già  considerati,  si  riferisce  al 
«  fraudationis  causa  latitare  »  D.  5,  1,  3  Ulp.  4  ed. 

D.  42,  4,  14,  2  Paul.  2  qu.  Se  anche  nella  connessione  presente 
il  testo  si  offre  a  taluno  degli  appunti  di  Beseler  2,  61,  la  sua  critica 
radicale  non  è  giustificata,  perchè  è  innegabile  che  il  §  1  si  riferisce 
a  una  rubrica  edittale  diversa  (xxvn)  da  quella  a  cui  si  riferisce  il 
nostro  §  e  a  cui  è  intestato  il  titolo  del  Digesto  dove  il  fr.  è  compreso  ; 
e  noi  ignoriamo  la  sede  originaria  e  l'originario  rapporto  delle  pro- 
posizioni che  si  succedono  nel  fr.  di  Paolo  (Lenel,  Pai.  I,  col.  1186, 
n.  1:   «  inscriptio  videtur  falsa  esse»). 

Insegna  l'opposto 

D.  42,  4,  6  pr.  Paul.  57  ed. 

In  possessionem   mitti  solet  creditor  et  si  sub   condicione  ei 

pecunia  promissa  sit. 

Non  si  può  accogliere,  secondo  me,  nessuno  dei  vari  tentativi  di 
conciliazione  (vedi  Faber,  Coniect.  15,  6,  8;  Wendt,  bed.  Rsgeschaft 
38-42;  Enneccerus,  Rsgeschaft  Bedingung  etc.  578  sgg.;  Ramadier,  Les 
effets  de  la  missio  in  bona  r.  s.  causa,  51  sgg.).  Il  testo  è  estratto  da 
una  sede  dove  si  considerava  l'identica  rubrica  edittale  a  cui  i  pre- 
cedenti si  riferiscono  (pars  quarta,  xxxvm)  :  e  non  so  donde  Ennec- 
cerus (584,  585)  tragga  argomento  per  parlare  di  una  missio  in  pos- 
sessionem conseguente  a  una  mancata  prestazione  di  cauzione. 

S' impone  pertanto  di  attribuire  ai  compilatori  questa  dichiarazione 
in  contrasto  con  tutte  le  altre  e  in  armonia  con  la  loro  tendenza  di 
sanzionare  sempre  più  energicamente  i  rapporti  condizionali.  Si  può 
notare  che  il  fr.  6  pr.  appartiene  a  una  massa  diversa  (ed.)  da  quella 
a  cui  appartengono  i  tre  primi  (pap.) l). 

J)  [A  identico  risultato  perviene  il  Solazzi,  Questioni  sulla  missio  in  bona 
r.  s.  causa,  in  Scritti  giuridici  per  G.  P.  Chironi  I,  581  sgg.  Questo  scritto  è  venuto 
a  mia  conoscenza  durante  l'ultima  revisione  delle  bozze  di  stampa.] 
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22.  Al  commento  a  una  sede  edittale  connessa  alla  precedente 
(XXXIX  de  bonis  possidendis  proscribendis  vendundis,  4?  Lenel  Pai.  II, 
col.  791,  n.  4)  spetta  una  definizione  dei  creditori,  dalla  quale  erano 
esclusi  i  creditori  condizionali. 

D.  50,  16,  54  Ulp.  62  ed.  (Lenel  1420). 

[Condicionales]  (Gradenwitz,  Beseler) l)  creditores  dicuntur  et 
hi,  quibus  nondum  competit  actio,  est  autem  competitura,  [vel  qui 
spem  habent,  ut  competat.)  (Eisele-Krii.). 

La  definizione  di  Ulpiano  non  comprendeva  che  i  creditori  ex  die. 

Il  confronto  con  questo  testo  conferma  l' interpolazione,  già  ricono- 
sciuta dal  Beseler  2,  62,  in  un  testo  relativo  alla  stessa  sede  edittale: 

D.  50,  16,  55  Paul.  16  brevis  ed.  (Lenel  38), 
dove  il  creditore  contro  il  quale   possa  essere  opposta  una   exceptio 
temporalis  è  ravvicinato  al  creditore  condizionale  («qui  autem  -cre- 
ditori »). 

23.  Il  creditore  condizionale  non  può  ottenere  la  separatio  honorum. 

D.  42,  6,  4  pr.  Pap.  12  resp. 

Creditoribus,  qui  [ex  die  vel  sub  condicione  debeniur  et]  [propter 
hoc  (propter  diem)  (?)  ]  nondum  pecuniam  petere  possunt,  aeque 
separatio  dabitur,  [quoniam  et  ipsis  cautione  communi  consuletur.]. 

Il  dubbio  sulla  genuinità  del  luogo,  in  quanto  si  riferisce  al  cre- 
ditore condizionale,  si  era  già  affacciato  al  Ferrini,  Pand.s,  191  n.  2. 
Per  noi  esso  trae  sicura  conferma  dal  confronto  di  alterazioni  stretta- 
mente connesse  (vedi  i  nr.  21  e  22)  e  dall'  esame  del  testo  stesso. 
Sulla  proposizione  «  qui  -  debentur  »  si  è  già  appuntata  la  critica  degli 
antichi:  per  Cuiacio,  che  la  difende,  e  Van  de  Water  e  Jensius2),  che 
l'oppugnano,  e  per  le  varianti  degli  editori  v.  Schulting-Smallenburg 
hi.  VI  508 3).  «propter  hoc»!  La  locuzione  «nondum  pecnniam  petere 

*)  Gradenwitz,  Natur  u.  Sklave  bei  der  Naturalis  Obligatio  (Sonderabdr. 
a.  d.  Festgabe  Schirmer)  11  sgg.  :  Beseler,  Beitr.  2,  61.  [Sulla  critica  del  testo  vedi 
ancora  Sol  azzi  1.  e,  specialmente  n  1  a  pag.  585,  dove  concorda  nella  restituzione 
sopra  segnata.] 

2)  In  quest'ultimo,  Scricturae  pag.  445,  il  richiamo  della  forma  greca  corri- 
spondente. 

3)  [Ora  anche  Solazzi  1.  e.  584  n.  1,  tuttavia  non  dubitando  della  genuinità  del 
principio  per  quel  che  riguarda  i  creditori  condizionali.] 
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possunt  »  è  propria  pel  credito  a  termine,  non  così  pel  credito  sub  con- 
dicione.  La  proposizione  finale  «  quoniam  -  consuletur  »  è  espunta  dal 
Beseler  2,  84  per  rag-ioni  formali.  Se  s'intende  riferirla,  come  pare  a 
scrittori  antichi  e  moderni  (Schult.-Small.  1.  e,  Baviera,  Commodum 
separationis  23  n.  3,  e  per  altri  riferimenti  Fadda,  Dir.  ered.  2,  359  sg.) 
alla  missio  in  possessionem,  noi  vi  ritroviamo  un'altra  affermazione  di 
un  principio  già  dimostrato  compilatorio.  Se  s'intende  al  modo  dei 
Basilici  (9,  7,  41  Hb.  I  474),  eh'  è  poi  ritenuto  anche  dal  Solazzi,  Bull. 
IDR.  11,  253,  si  riesce  facilmente  a  una  banalità  (cfr.  ancora  Fadda 
1.  e.  360). 

24.  Intrasmissibilità  del  legatura  per  damnationem  condizionale  al- 
l'erede del  legatario. 

Il  principio,  comune  al  diritto  classico  e  al  diritto  giustinianeo 
per  ciò  che  riguarda  la  sua  unificata  figura  di  legato,  è  notissimo  e 
largamente  attestato  nelle  fonti.  Bastino  i  richiami  fatti  al  nr.  6, 
pag.  209  »). 

25.  Intrasmissibilità  dell'  obbligo  da  fedecommesso  condizionale 
all'  erede  del  gravato. 

Questo  principio  io  credo  di  poter  ricavare  da 

D.  32,  11,  6  Ulp.  2  fid. 

Hoc  autem  '  cum  voluerit  '  tractum  habet,  quamdiu  vivat  is  a 
quo  fideicommissum  relictum  est:  veruni  si  antequam  dederit  de- 
cesserit,  heres  eius  [praestat].  sed  et  si  fideicommissarius  antequam 
heres  constituat,  decesserit,  ad  heredem  suum  nihil  transtulisse  vi- 


»)  Si  riporterebbe  qui  D.  35, 1,  73  Pap.  19  qu.  ad  vv.  «si  tamen-potuit »,  posto 
che  originariamente  il  testo  trattasse  di  un  leg.  per  damnationem  (su  che  Scia- 
loja,  Bull.  11,  267).  Evidentemente  anche  tutto  quest'inciso  finale  è  spurio:  se 
l'ipotesi  va  intesa  nel  senso  che  Sempronio  sia  morto  dopo  che  Tizio  è  andato  in 
Asia,  poiché  è  chiaro  che  dies  legati  cessit,  tutto  il  discorso  non  è  che  una  ba- 
nale glossa;  che  se,  in  connessione  ai  precedenti  svolgimenti  del  testo  (intp.  ap- 
prossimativamente al  modo  indicato  da  Beseler,  3,  177),  si  volesse  significare  che 
all'erede  di  Sempr.  è  dovuto  quanto  può  conseguirsi  con  l'azione  nascente  dalla 
cautio  Muciana,  anche  nell*  ipotesi  che  Sempr.  sia  premorto  alla  venuta  di  Tizio 
in  Asia,  e  ciò  quasi  che  al  diritto  dal  legato  condizionale  siasi  sostituito  un  di- 
ritto da  stipulazione  condizionale  (ipotesi  per  ogni  verso  erronea),  l' inciso  sarebbe 
una  sicura  interpolazione  (cfr.  nr.  26,  pag.  241):  nota  il  congiuntivo  «deberetur»! 
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detur:  condicionale  enim  esse  legatum  nemini  dubium  est  et  pen- 
dente condicione  legati  videri  decessisse  fideicommissarium  *)• 

La  brusca  conclusione  «  praestat  »  tradisce  l'alterazione  avvenuta 
in  quel  punto  del  testo  ;  forse  anche  tutto  il  periodo  «  veruni  si  -  prae- 
stat »  è  interpolato.  Assolutamente  arbitraria  è  la  congettura  del  Be- 
seler  2,  59  «praesenti  die  id  quod  relictum  est  praestare  debet».  Il 
tenore  della  sentenza  originaria  del  giurista  è  rivelato  dal  «  sed  et  » 
che  segue  (Mommsen  vuol  cancellare  1'  «et»),  il  quale  implica  ana- 
loga direzione. 

La  verosimiglianza  dell'originario  trattamento  deve  essere  valutata, 
del  resto,  non  tanto  in  ordine  alla  critica  di  questo  testo,  quanto  in 
relazione  ai  risultati  generali  di  questo  studio.  Ora  è  certo  che,  tolto 
il  caso  del  leg.  per  vindieationem,  in  cui  il  passaggio  del  dominio  ha 
luogo,  verificandosene  le  condizioni,  direttamente  e  immediatamente 
per  la  disposizione  del  testatore  2)  3),  non  si  vede  ragione  per  cui  l' in- 
trasmissibilità così  attiva  come  passiva,  che  apparisce  la  regola  in  una 
serie  di  rapporti  (cfr.  n.ri  5,  6,  24,  26),  non  debba  aver  avuto  luogo  nel 
legatum  per  damnationem  e  nel  fedecommesso  4)  5). 


q  Le  parole  finali  «  condicionale  -  fideicommissarium  »  sono  espunte  da  Be- 
seler,  Beitr.  2,  59  ;  è  possibile  siano  una  glossa. 

2)  La  dottrina  proculiana,  che  esigeva  l'accettazione  del  legatario  (Gai.  2, 195), 
del  resto  non  prevalsa  nel  diritto  romano  (cfr.  Ferrini,  Legati  396  sgg.,  Wlassak, 
Sav.  Ztschr.  31,  220  sgg.),  non  altera  questa  configurazione  rispetto  all'onerato. 

8)  Le  stesse  ragioni  che  pel  legato  per  vindieationem  valgono  evidentemente 
per  la  libertas  legata.  , 

*)  La  congettura  qui  affermata  non  è  forse  passata  troppo  remota  dalla  mente 
del  Fadda,  Dir.  ereditario  2,  280  (§  501).  Anch'  egli  non  sarebbe  certo  troppo  di- 
sposto a  conferire  un  peso  decisivo  all'«  antiqua  regula,  quae  voluit,  heredem  heredis 
testatoris  esse  heredem».  In  nessuno  dei  luoghi  delle  fonti  dov'essa  apparisce  si 
riferisce  al  nostro  rapporto,  e  non  le  può  essere  attribuita  una  portata  generale, 
poiché,  per  esempio,  all'erede  dell'erede  non  spetta  l'eredità  non  delata. 

5)  È  inutile  avvertire  che  l'opposto  principio  vige  nel  diritto  della  compila- 
zione: 

D.  35,  1,  65  Paul.  62  ed.,  testo  estratto  dal  commento  all' ed.  quemadmodum 
a  honorum  emptore  vel  contra  eum  agatur  (de  Serviana  act.  ?  Lenel,  Pai.  I  col. 
1079,  n.  2). 

D.  7,  1,  36,  1  Afr.  5  qu.,  nel  periodo  finale  «idemque  -  decessi t  ».  L'interpo- 
lazione di  tutto  il  testo  è  segnalata  dal  De  Medio,  Arch.  giur.  68,  223  sg.;  se  anche 
essa  non  comprenda  la  prima  ipotesi  di  legato  detratto  l'usufrutto,  non  è  del  giu- 
rista il  periodo  che  ci  interessa,  dov'è  formulata  un'ipotesi  affatto  incongrua  per 
la  dimostrazione:  infatti,  disposto  condizionalmente  il  legato,  non  si  vede  che 
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26.  Trasmissibilità  ereditaria  del  rapporto  attivo  e  passivo  da  sti- 
pulazione e  da  compravendita  condizionali? 


I.  3,  15,  4 
...  ex  condicionali  stipulatone 
tantum  spes  est  debitum  iri,  eam- 
que  ipsam  spem  transmittimus  si, 
priusquam  condicio  existat,  mors 
nobis  contigerit. 


I.  3,  19,  25 
Cum  quis  sub  aliqua  condicione 
fuerit  stipulatus,  licet  ante  condi- 
cionem  decesserit,  postea  existente 
condicione,  heres  eius  agere  po- 
test.  Idem  est  et  a  promissoris 
parte. 


Il  principio,  per  quello  che  riguarda  il  credito  da  stipulazione,  è 
scritto  due  volte  nelle  Istituzioni  giustinianee.  Per  nessuno  dei  due 
luoghi  è  possibile  attestare,  per  confronto  o  indirettamente,  la  fonte 
classica.  Cfr.  Ferrini.  Bull.  IDR.  13,  174,  177:  pel  §  4  de  verb.  obi., 
nella  parte  che  ci  riguarda,  non  sussiste  nessuna  delle  ragioni  per  cui 
il  F.  sorregge  la  congettura,  posta  per  eliminazione,  che  il  blocco 
dei  §§  2-7  possa  spettare  a  Fiorentino;  pel  §  25  de  inut.  stip.,  l'eva- 
nescente appiglio  che  alla  stessa  congettura  offrivano  le  parole  «  a 
promissoris  parte»,  sul  confronto  di  D.  2,  14,  57,  1  Fior.  8  inst.  1), 
diviene  piuttosto  argomento  della  derivazione  compilatoria  del  passo. 
Per  il  quale  dev'  essere  riferita  l'avvertenza  dello  Schrader,  Iust.  Inst. 
(Berol.  Reimer  1832)  p.  523,  che  esso  e  i  due  seguenti  §§  non  spet- 
tano menomamente  all'ordine  di  argomenti  trattati  nel  tit.  de  inutili- 
bus  stipulationibus  (3,19),  e  nulla  aggiungono  alle  nozioni  date  nel 
tit.  3,  15;  onde  forse  «  soli  neglegentiae  eorum  debentur,  quorum  opera 
Institutionum  auctores  in  scribendo  utebantur  » .  Nel  primo  testo  (I.  3, 


importi  la  morte  dell'erede  prima  del  verificarsi  della  condizione;  non  solo  l'erede, 
per  tutta  la  sua  vita,  ma  anche  l'erede  dell'erede,  prima  di  quell'evento,  avreb- 
bero avuto  non  tanto  l'usufrutto  quanto  la  proprietà  della  cosa  legata.  (Si  noti  la 
sconcordanza  dei  modi  «legatus  si  t  »  «decessit»), 

])  Qualche  dubbio  sulla  genuinità  del  testo  ha  espresso  il  Rotondi,  Di  alcune 
riforme  giustinianee  relative  al  paclum  de  non  petendo,  8  n.  3.  Non  mi  par 
diffìcile,  proseguendo  la  sua  critica,  far  cadere  con  la  distinzione  di  pactum 
in  rem  e  p.  in  personam,  l'espressione  "ex  altera  parte". 

L'  uso  di  pars,  al  modo  del  §  25,  I.  3,  19,  è  frequentissimo  nei  giustinianei  : 
C.  5,  20,  2  Iust.  [2  volte],  C.  3,  1,  13,  2  Iust.  [4  volte],  D.  2,  10,  3,  3  intp.,  D.  2,  11, 
2  pr.  intp.  Faber-Krìì  ,  D.  32,  97  intp.?:  questo  risultato  dà  una  rapida  rassegna 
dei  luoghi  registrati  in  Heumann-Seckel,  s.  v.  pars  n.  2,  e  basta  a  confortare  il 
ricordo  di  più  numerose  osservazioni  fuggevolmente  fatte  e  non  registrate. 
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15,  4)  io  sono  tratto  a  ravvisare  i  bizantini  nell'  immagine  e  nell'espres- 
sione «spem  transmittere  » .  Già  nella  mia  Miscellanea  critica,  fase.  I, 
pag\  49  sgg.  richiamai  1'  attenzione  su  alcuni  testi  in  cui  il  concetto 
e  l'espressione  dell'emptio  spei  sono  tribonianei  (cfr.  ora  Koschaker, 
Sav.  Ztschr.  34,  427)  x)  ;  particolarmente  influente  rispetto  al  §  4  I.  de 
verb.  obi.  mi  sembra  il  confronto  con  D.  35,  2,  73,  1  «  quanti  ea 
spes  obligationis  venire  possit».  Ai  luoghi  citati  in  quella  sede 
aggiungo  ora  C.  8,  53,  3  Decius  intp.?  Schmidt,  Grundlehren  der 
Cession  2,  93 2)  («spes  futurae  actionis  » ) ;  D.  50,  16,  54  Ulp.  62  ed.  intp. 
Eisele-Krii.  («spem  habere  ut  competat  actio»);  C.  7,  4,  9  Alex,  intp.? 
[cfr.  C.  3,  33,  12  Iust.  e  pel  dir.  classico  D.  30,  49  pr.,  C.  7,  2,  8] 
(«  spes  libertatis  »);  D.  40,  7,  9,  3  Ulp.  28  Sab.  intp.  Faber-Krii.  («  spes 
libertatis>,  anche  la  proposizione  precedente  intp.?);  D.  21,  2,  71 
Paul  16  qu.  intp.  ed.  ital.  («spes  recipiendae  dotis»). 

L'altro  testo,  in  cui  nei  Digesti  è  affermata  la  trasmissibilità  del- 
l'obbligazione da  stipulazione  condizionale  all'erede  del  promittente, 
D.  45,  1,  57  lui.  53  dig.,  sarebbe  stato  scritto  dal  classico  a  proposito 
dell'  obbligazione  degli  adpromissores  (Lenel,  Pai.  I,  col.  457,  n.  1  ; 
già  Schulting,  Notae,  7,  22  metteva  in  luce  il  nesso  con  quella  sede)  3). 
Ora  lo  stesso  rapporto  è  considerato  in  altri  testi,  i  quali  si  prestano 
a  qualche  dubbio. 

D.  36,  3,  10  Pomp.  26  Sab. 

Si  a  te  herede  legatum  mihi  sit  sub  condicione  tuque,  post- 
quam  adieris  hereditatem,  satisdederis  legatorum  et  post  mortem 
tuam  ante  aditam  tuam  hereditatem  condicio  legati  exstiterit,  Sa- 
binus  ait  [fideiussores]  (sponsores)  mihi  teneri  [quia  omnimodo 
davi  oportet  legatum  et  in  rem  esset  concepta  stipulatio.] 

Segni  formali  d'interpolazione  negli  incisi  finali  sono  già  stati 
avvertiti  (Rotondi,  pactum  de  non  petendo  42,  n.  2).  Quelle  ragioni 
(quia  -  stipulatio)  non  possono    essere   state   affastellate,  però,  se  non 

*)  [E  ancoi;a,  adesivamente,  Rabel,  GrundzUge  citt.,  464,  n.  2.] 

2)  Wolff,  Rechtswirhungen  der  Cession  eines  suspensiv  bedingten  Ver- 
màchtnisses  (Freib.  i.  Br.  1887)  46  n.  2  richiama  per  l'interpolazione  il  confronto 
di  C.  8,  53,  33 

3)  Si  quis  'si  Titius  consul  factus  erit,  decem  dari  '  spoponderit,  quamvis 
pendente  condicione  promissor  moriatur,  relinquet  heredem  obligatum.  (Tene- 
buntur  igitur  etiam  adpromissores.  Lenel,  1.  e). 
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da  chi  doveva  giustificare  la  sentenza  '  fideiussores  mihi  teneri  '.  La 
quale  così  com'  è  posta,  lascia  poi  una  quantità  di  dubbi  e  di  que- 
stioni: e  se  l'eredità  non  sarà  adita?  e  nel  frattempo  chi  sostiene 
la  persona  del  reo?  Non  è  troppo  temerario  restituire  Sab.-Pomp. 
«  (sponsores  non)  teneri  » . 

E  soccorre  il  confronto  con 

D.  eod.  5  pr.  Pap.  28  qu. 

I  compilatori  hanno  lasciato  incorrotto  questo  testo,  perchè  la  sen- 
tenza del  giurista  contiene  una  limitazione  «  fideiussores  interim  teneri 
negavi»;  ma  la  limitazione  è  in  relazione  alla  fattispecie:  i  garanti 
saranno  tenuti  se  l'erede  captus  ab  hostibus  ritornerà  in  patria,  non 
saranno  tenuti  se  egli  dovrà  riguardarsi  morto  quando  cadde  prigio- 
niero. 

E  dunque  fondato  il  dubbio  di  una  alterazione  in  D.  45, 1,  57,  quan- 
tunque data  la  brevità  del  fr.  non  ne  siano  visibili  segni  formali  (si 
avverte  soltanto  la  ripetizione  del  soggetto  «  si  quis  »  «  promissor  » , 
non  probabile  in  una  redazione  originaria). 

Vanno  richiamati  in  questa  sede 

D.  46,  1,  72  Gai.  3  de  verb.  obi. 
e  D.  46,  2,  24  Pomp.  5  ex  Plaut, 

il  primo  dei  quali  frammenti  attesta  ancora  il  principio  che  il  debito 
condizionale  da  contratto  verbale  non  si  trasmette  agli  eredi  (vedine 
l'esegesi  al  n.  12);  nel  secondo  è  riconoscibile  l'intervento  compila- 
torio,  dove  si  afferma  la  trasmissibilità  all'erede  dell'obbligo  da  pro- 
messa novatoria  condizionale  (vedi  l'esegesi  al  n.  15) 1). 

!)  La  trasmissibilità  ereditaria  del  debito  condizionale  risulterebbe  anche  da 

D.  36,  2,  19,  3  lui.  70  dig. 

Si  debitori  quod  sub  condicione  debet  legatum  est,  praesens  legatum  est, 
agique  ex  testamento  statini  potest,  ut  liberatio  praestetur,  et,  si  post  mor- 
tem  testatoris  decesserit,  ad  heredem  transmittit  actionem. 

Se  il  debito  del  legatario  non  fosse  trasmissibile  all'erede  del  legatario,  questi 
sarebbe  liberato  non  in  quanto  a  lui  si  trasmetta  il  legatum  liberationis,  come 
dice  il  testo,  ma  in  quanto  il  debito  si  sarebbe  estinto  col  suo  autore.  Senonchè 
è  facile  determinare  il  carattere  insiticio  della  chiusa  del  testo:  nelle  proposizioni 
«  et,  si  post  -  transmittit  actionem  »,  prive  di  soggetto,  si  passa  bruscamente  dal 
costrutto  impersonale  delle  proposizioni  che  precedono  al  costrutto  personale.  I 
compilatori   hanno  voluto  con  l'aggiunta  riferire  alla  trasmissibilità  del  legato 
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Per  quello  che  riguarda  il  lato  attivo  del  rapporto,  giova  ancora 

considerare  : 

D.  36,  3,  1,  14  Ulp.  79  ed. 

Si  quis  sub  condicione  legatum  stipulatus  pendente  condicione 
decesserit,  stipulatio  evanescit,  [quia  nec  legatum  transmittitur.  huic 
stìpulationi  easdem  causas  et  condiciones  inesse  videntur  :  proinde 
si  qua  sit  exceptio,  quae  petenti  legatum  opponi  soleat,  eandem  ex 
stipulatu  quoque  agenti  opponendam  esse  placet]. 
Il  testo,  così  in  Ulp.  come  nel  Digesto,  spetta  al  commento  della 

cautio  legatorum  servandorum  causa.  L'actio  ex  stipulatu,  si  dice,  non 

un'  avvertenza  («  praesens  legatum  est»),  che  il  giurista  aveva  scritto  verosimil- 
mente con  esclusivo  riferimento  all'esperimento  dell'azione,  pendente  condicione 
debiti  (cfr.  nr.  12  pag.  220,  n.  1).  Può  essere  appropriato  il  confronto  con  un  fram- 
mento il  quale  attesta  un  movimento  della  giurisprudenza  classica  diretto  appunto 
ad  assicurare  il  trattamento  del  legato  puro  in  un  caso  corrispondente  di  legato  del 
denaro  che  si  realizzerà  da  un  credito  (v.  H.  Krùger,  Grunhut's  Ztschr.  21,  299). 


D.  31.  50,  2  Marceli.  28  dig. 

Cum  ita  legatum  est  :  '  quantam  pe- 
cuniam  heres  meus  a  Titio  exegerit, 
tantam  Maevio  datio  ',  si  sub  condicione 
legatum  est,  antequam  exacta  pecunia 
sit,  legatarius  agere  non  potest:  quod 
si  statim  dies  legati  cedit,  ut  Publicius 
recte  putat,  legatarius  agere  potest.  ut 
actiones  praestentur. 


D.  36,  2,  19,  3  lui.  70  dig. 

Si  debitori  quod  sub  condicione  debet 
legatum  est,  praesens  legatum  est  agi- 
que  ex  testamento  statim  potest,  ut  li- 
beratio  praestetur  [et,  si  post  tnortem 
testatoris  decesserit,  ad  heredem  trans- 
mittit  actionem.] 


Nel  fr.  di  Marcello  all'  ultima  proposizione  «  ut  actiones  praestentur  »  il 
Beseler,  Beitr.  3,  174  sostituisce  «  ut  heres  agat  cum  Titio  et  quod  persecutus 
erit  praestet».  Verosimilmente  il  fr.  è  stato  più  ampiamente  alterato,  nel  senso 
di  trasformare  ad  una  duplice  ipotesi  di  volontà  due  momenti  della  dottrina  («  [si] 
sub  condicione  legatura  est  <et)  antequam  exacta  pecunia  sit,  legatarius  agere 
non  potest.  (sed)  (?)  statim  diem  legati  cedere  Publicius  recte  putat...  »). 

Il  fr.  di  Giuliano  (36,  2,  19)  prosegue  al  §  4: 

Haec  dicenda  erunt  et  si  non  ipsi  debitori,  sed  alii  cuilibet  similiter  lega- 
tum esse  proponatur. 

Nel  caso  di  nomen  legatum,  qual' e  questo,  il  richiamo  a  quanto  è  detto  nel 
§  precedente  non  può  valere  che  per  caratterizzare  come  praesens  anche  questo 
legato,  e  precisamente  per  escludere  che  il  dies  cedens  si  ritardi  fino  al  verificarsi 
della  condizione  del  debito,  sì  che,  se  il  legatario  premuoia  a  tal  verificarsi,  nulla 
consegua  il  suo  erede.  Il  §  4  non  soggiunge,  in  ciò,  nulla  che  necessariamente  at- 
tenga alla  trasmissibilità  ereditaria  del  debito  condizionale.  È  piuttosto  da  dubi- 
tare se  all'  ipotesi  del  §  4  si  estenda  l' insegnamento  del  §  3,  per  cui  il  legatario 
ha  subito  l'actio  ex  testamento  (qui,  per  farsi  cedere  l'azione),  o  non  debba  invece 
attendersi  il  verificarsi  della  condizione. 
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spetta  all'erede  del  legatario,  perchè  a  costui  neppure  il  legato  si  è 
trasmesso.  La  ragione  è  posta  nel  fatto  che  nella  stipulazione  siano 
insite  le  medesime  '  causae  et  condiciones  '  che  aderiscono  al  lascito.  Lo 
stesso  è  detto  nel  fr.  8  eod.  Ulp.  48  Sab.  (Lenel  2955  lo  collega  a  D. 
46,  2,  2,  e  probabilmente  è  intp.  nella  stessa  direzione  [etiam]).In  realtà, 
questa  è  più  una  ripetizione  della  cosa,  che  una  spiegazione:  che  la 
stipulazione  abbia  le  stesse  condizioni  del  legato,  va  da  se  («  quidquid 
mihi1)  legatorum  nomine  ex  testamento  Lucii  Titii  dari  fieri  oportet 
oportebit,  id,  quibus  diebus  Lucius  Titius  dari  fieri  voluit,  his  diebus 
dari  fieri  dolumque  maluin  abesse  afuturumque  esse  spondesne  ?  » . 
Ma  perchè,  la  condizione  verificatasi,  essa  non  varrebbe  a  salvare  il 
lascito  all'erede  del  legatario,  se  il  credito  da  stipulazione  condizio- 
nale fosse  trasmissibile  ? 

Mutati  i  principi,  s' intende  la  pedantesca  aggiunta  nel  fr.  d'  Ul- 
piano  «  quia  nec  -  placet  »  8). 

A  gravi  argomentazioni  rispetto  alla  nostra  ricerca  si  offre,  secondo 
me,  ancora 

D.  50,  16,  213  pr.  Ulp.  1  reg.  (Le.  2367). 

'  Cedere  diem  '  significat  incipere  deberi  pecuniam  :  '  venire 
diem  '  significat  eum  diem  venisse,  quo  pecunia  peti  possit.  ubi 
pure  quis  stipulatus  fuerit,  et  cessit  et  venit  dies:  ubi  in  diem 
cessit  dies,  sed  nondum  venit:  ubi  sub  condicione,  neque  cessit 
neque  venit  dies  pendente  adhuc  condicione. 

Si  è  voluto  recentemente  contestare  l'importanza  della  dottrina 
del  dies  cedens  pel  diritto  delle  stipulazioni,  e  si  è  voluto  ricondurla 
a  un  parallelismo  tutto  esteriore  col  diritto  dei  legati  (Mitteis,  Sav. 
Ztschr.  32,  5-11;  troppo  assolutamente  per  una  limitazione  della  dot- 
trina ai  legati  Savigny,  System  3,  150  n.  a).  A  mio  avviso,  se  non  si 
può  disconoscere  che  la  dottrina  del  dies  cedens  abbia  nei  legati  una 
assai  più  ampia  sfera  di  applicazione,  determinata  dai  particolari  rap- 


!)  Lenel,  Edictum2,  514  (cfr.  515,  n.  4),  inserisce  "  heredive  meo  ".  Che  la  in- 
serzione dell'erede  non  dovesse  esservi,  per  lo  meno  sempre,  in  caso  di  legato 
condizionale,  emerge,  fra  l'altro,  dal  nostro  testo. 

2)  Indizi  stilistici  non  sono  numerosi  né  evidenti:  tuttavia  il  "soleat"  poco 
a  proposito,  il  "placet"  ancor  meno  a  proposito,  il  "  proinde"  che,  pure  appa- 
rendo familiare  ad  Ulpiano,  è  assai  spesso,  in  questo  senso,  usato  dai  compilatori. 
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porti  costituiti  dal  testamento,  non  può  alla  recezione  della  dottrina  nel 
campo  della  stipulazione  togliersi  ogni  ragione  che  vada  oltre  una  ge- 
nerica e  formale  influenza  del  tecnicismo  del  diritto  dei  legati  su  quello 
delle  stipulazioni.  Il  testo  di  Ulpiano,  che  consideriamo,  fissa  le  no- 
zioni di  dies  cedens  e  di  dies  veniens  in  modo  diretto  e  immediato 
rispetto  al  credito  da  stipulazione;  e  distingue  le  varie  configurazioni 
in  relazione  alla  natura  pura  condizionale  o  a  termine  del  rapporto. 
Questa  determinazione  è  di  grande  importanza  per  noi  :  poiché  segna 
ad  un  tempo  i  confini  nei  quali  la  dottrina  ha  un  rilievo  per  le  stipu- 
lazioni, e  dimostra  che  in  quei  confini  essa  ha  un'effettiva  applicazione. 
In  verità,  ritenuto  che  la  terminologia  sia  mutuata  dai  legati,  a  che 
cosa  può  aver  pensato  Ulpiano,  dichiarando,  rispetto  alle  stipulazioni, 
che  nel  credito  a  termine  '  dies  cessit  '  e  nel  credito  condizionale  '  neque 
cessit  neque  venit  dies  ',  se  non  a  ciò  ch'è  il  più  saliente  e  più  evi- 
dente effetto  del  dies  cedens,  cioè  il  fissarsi  del  diritto  nel  suo  titolare 
per  modo  che  n'è  ammessa  la  trasmissione  agli  eredi? 

L' indagine  del  Mitteis  ha  dimostrato  che  in  quasi  tutti  i  testi  re- 
lativi al  diritto  delle  obbligazioni  l'espressione  dies  cedens  ha  un  va- 
lore equivalente  all'altra  dies  veniens;  egli  stesso  ha  dovuto  però  ec- 
cettuare il  caso  in  cui  l'espressione  sia  riferita  a  rapporti  condizionali 
(1.  e.  9  fi.).  Quale  altro  senso  può  avere  avuto  l'applicazione  della  ter- 
minologia del  dies  cedens  alle  stipulazioni  condizionali,  se  non  ad  espri- 
mere che  il  rapporto  da  esse  nascente  è  intrasmissibile  agli  eredi  '  pen- 
dente adhuc  condicione  '  ? 

In  D.  18,  6,  8  pr.  Paul.  33  ed.,  già  esaminato  per  altri  rispetti,  si 
dichiara  la  trasmissibilità  ereditaria  delle  due  obbligazioni  da  compra- 
vendita : 

...quodsi  pendente  condicione  emptor  vel  venditor  decesserit, 
constat,  si  exstiterit  condicio,  heredes  quoque  obligatos  esse  quasi 
iam  contracta  emptione  in  praeteritum. 

Una  presunzione  generica  contro  la  genuinità  deriva  dall'essere 
scritte  queste  proposizioni  in  un  testo  largamente  alterato  e  manipo- 
lato dai  compilatori.  La  sede  stessa,  in  cui  esse  sono  incastrate,  è  poco 
naturale,  e  lo  sforzo  inopportuno  («quod  si»  quattro  volte!  «quodsi 
pendente  condicione  »  due  volte  di  seguito)  fa  sospettare  la  fretta  di 
chi  vuol  dire  qualcosa  di  nuovo.  Ma  l'argomento  più   forte,  che  può 
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essere  portato  contro  la  genuinità  del  passo,  a  prescindere  dalle  sue 
connessioni  nel  fr.  paolino,  è  la  dichiarazione  ivi  contenuta  della  re- 
troattività della  condizione  verificata. 

Giunge  opportuno  di  riassumere,  qui  i  risultati  della  critica  svolta 
in  varie  sedi  relativamente  a  questo  punto.  Precedenti  scrittori  avevano 
già  sfatato  il  dogma  della  retroattività;  basti  ricordare,  fra  i  pandet- 
tisti,  il  Windscheid,  die  Wirkung  der  erfullten  Bedingung  (akad.  Ge- 
legenheitsschr.,  Basel  1851),  semplicemente  con  l'antica  esegesi  cano- 
nica; fra  gli  storici,  il  Ferrini,  Pand.  193  (e  in  genere  tutta  la  sua 
meditata  esposizione  della  dottrina  della  condizione)  e  il  Mitteis,  rom. 
Privatr.  1,  172  sgg.  (v.  nota  19),  costoro  col  sussidio  del  metodo  critico. 
La  nostra  ricerca  non  solo  ha  suffragato  fortemente  questo  risultato,  ma 
permette  di  aggiungere  che  le  formali  dichiarazioni  del  principio  della 
retroattività,  che  occorrono  nelle  fonti,  sono  tutte  emblematiche  ;  il  che 
anche  vale  a  ricomporre  i  risultati  della  grave  disputa  in  questa  proposi- 
zione di  carattere  storico  :  essere  la  retroattività  della  condizione  dogma 
estraneo  al  diritto  classico,  ma  altrettanto  proprio  del  diritto  giustinianeo. 

D.  20,  4,  11,  1:  rango  dell'ipoteca  costituita  per  credito  da  stipu- 
lazione condizionale  (v.  nr.  20). 

D.  46,  3,  16:  accettilazione  di  debito  condizionale  (v.  nr.  12). 

Donazione  mortis  causa  fra  coniugi:  sono  intpp.  tutti  i  luoghi 
dove  si  pone,  come  ipotesi  di  legge,  la  sua  efficacia  retroattiva:  D.  24, 
1,  11,  2  «  quando-huiusmodi  »  intp.  Fadda,  Dir.  eredit.  2,  275  n.  1,  Be- 
seler  3,  72,  e,  per  una  più  generale  alterazione,  Cugia,  L'  espressione 
«mortis  causa»  87  sg.;  D.  eod.  11,  9,  intp.  «  plane-habebitur  »  (già 
De  Medio,  Intorno  al  divieto  di  donare  fra  coniugi,  Modena  1902,  72 
n.  2)  ;  D.  89,  6,  40,  intp.   «  reducitur-fuisset  » . 

D.  12,  1,  8,  in  tema  di  mutuo,  non  afferma  affatto  la  retroattività 
nella  prima  parte  («mutui  datio-obligatus  »),  e  nella  seconda  «  itein- 
adpositum  »  (cf.  ed.  ital.)  riguarda  un  caso  che  non  ha  nulla  che  fare 
con  gli  effetti  della  condizione  (cfr.  D.  34,  5,  15;  30,  86,  2,  insieme  con 
le  esatte  osservazioni  di  Enneccerus,  Rsgeschaft  etc.  443).  Il  punto  di 
vista  classico  è  nettamente  rappresentato,  per  atti  -  come  la  mutui 
datio  -  consistenti  nella  costituzione  di  diritti  reali,  in  D.  8,  4,  18,  esa- 
minato al  nr.  5  p.  208. 

D.  40,  4,  7  :  manomissione  sub  condicione  '  si  mihi  nullus  filius 
erit  cum  moriar ',  intp.   «  sed  dum-probandum  » . 
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Risulta  ora  la  probabilità  dell'argomento  da  noi  addotto  per  la 
critica  del  fr.  8  pr.  de  peric.  et  comm.,  nella  parte  che  qui  cade  in 
considerazione. 

La  critica  di  tutti  i  testi  premessi  sotto  questa  rubrica  non  vuol 
essere  considerata  come  quella  che  esaurisca  la  dimostrazione  del 
principio  opposto.  È  così  connaturato  alla  nostra  tradizione  giuridica 
il  principio  della  trasmissibilità  ereditaria  delle  obbligazioni  condizionali 
da  negozio  fra  vivi  che,  pur  dopo  le  constatazioni  che  precedono,  noi 
non  oseremmo  dichiarare  di  aver  posto  che  la  ratio  dubitandi,  se  quelle 
constatazioni  non  traessero  particolare  rilievo  dalla  concordanza  con 
tutti  i  risultati  emersi  dalla  critica  compiuta  nelle  precedenti  rubriche, 
i  quali  armonizzano  e  si  unificano  in  una  generale  dpttrma  dei  rap- 
porti condizionali  ch'è  ulteriore  argomento  di  questa  particolare  ipo- 
tesi. 

Che  in  una  fase  antica  del  diritto  anche  questi  rapporti,  come  i 
rapporti  di  diritto  reale,  come  quelli  da  atto  mortis  causa,  fossero 
esclusi  dalla  successione  ereditaria,  non  è  dubbio  :  ed  è  stato  affermato 
da  qualche  scrittore  (Ferrini,  Pand.  171,  192;  v.  anche  Fadda,  Dir.  ere- 
dit.  2,  283  1)).  La  questione  che  per  noi  s'è  posta,  la  questione  che 
il  romanista,  tra  i  vari  studiosi  dei  fenomeni  storici,  potrebbe  essere 
in  condizione  di  risolvere  rispetto  a  un  momento  storico  ben  noto  e 
determinato,  è  se  questa  trasmissibilità  era  conosciuta  dai  giuristi,  le 
cui  opere  furono  utilizzate  per  le  Pandette.  A  risolvere  questa  questione 
le  esegesi  che  precedono  hanno  portato  indubbiamente  qualche  con- 
tributo :  se  la  condizione  delle  fonti  o  l' imperfezione  della  ricerca  non 
consentono  forse  eh'  essi  siano  decisivi,  essi  sono  tuttavia  tanto  più 


*)  La  regola  "  ab  heredis  persona  obligationem  incipere  non  posse  "  (Gai,  3, 
100,  158,  Iu.  C.  4,  11,  1),  ricordata  dal  Fadda,  l.  e,  e  già  dall' Adickes,  z.  Lehre 
v.  d.  Bedingungen  (1876)  131,  n.  11,  non  può  dirsi  con  sicurezza  se  ricomprendesse 
l' intrasmissibilità  dei  rapporti  condizionali,  poiché  è  verosimile  quello  che  il  Fadda 
stesso  del  resto  accenna,  che  la  regola  si  riferisse  solo  a  quei  casi  in  cui  espressa- 
mente l'obbligazione  dovesse  aver  principio  nell'erede:  come  -  secondo  me -può 
ricavarsi  dalla  determinazione  dell'  esatta  portata  della  riforma  giustinianea 
del  531  (Di  talune  clausole  con  riferimento  al  dies  mortis  etc.  81  sgg.  e  ora  De 
Francisci,  Nuovi  studi  intorno  alla  legislaz.  giustin.  IV,  estr.  del  Bull.  IDR. 
(1914)  27  sg.,)  e  dal  diverso  trattamento  delle  stipulazioni  post  mortem,  pridie 
quam  moriar  e  pr.  q.  morieris.  cum  moriar  e  cum  morieris,  determinato  in  cor- 
relazione alla  regola  "ab  heredis  persona  rell.  "  (ancora :  Di  talune  clausole,  etc, 
70,  72  n.  3). 
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influenti,  quanto  più  salda  e  compatta  appariva  la  testimonianza  op- 
posta 1). 

Le  difficoltà  che  ancora  possono  essere  opposte  per  escludere  che 
la  giurisprudenza  classica  ritenesse  l' intrasmissibilità  ereditaria  dei 
rapporti  obbligatori  da  negozi  inter  vivos,  sono  :  il  calcolo  di  tali  rap- 
porti nell'asse  ereditario  all'effetto  della  determinazione  della  quarta 
falcidia  ;"  alcune  attestazioni  della  trasmissibilità  in  luoghi  meno  so- 
spettabili di  interpolazione. 

Cominciamo  da  queste  ultime  attestazioni.  Tra  le  quali  spiccano 
i  molti  testi  relativi  alla  stipulatio  poenae, 

La  trasmissibilità  della  poena  agli  eredi  cosi  dello  stipulante  come 
del  promittente  è  costantemente  dichiarata  o  presupposta  («quaero, 
an,  si  Flavii  Hermetis  heres  a  Claudii  herede  poenam  supra  scriptam 
petere  voluerit,  rell.  »  D.  45,  1,  122,  2;  etc).  Tuttavia  questi  testi  non 
costituiscono  affatto  un  insuperabile  ostacolo  alla  congettura  della 
intrasmissibilità  ereditaria  dei  rapporti  condizionali. 

Due,  come  è  noto,  sono  le  forme  in  cui  si  presenta  la  stipulazione 
penale  : 

a)  '  Pamphilum  dari  spondes  ?  si  non  dederis,  centum  dari  spon- 
des?' 

b)  '  si  Pamphilum  non  dederis,  centum  dari  spondes  ?  ' 
stipulatio  quae  a  condì cione  coepit,  quella  in  6),  stipulatio  quae  non 
a  condicione  coepit,  queDa  in  a),  secondo  1'  espressione  di  Dig.  45,  1, 
115,  2  (Pap.?). 


!)  Sono  troppo  note,  perchè  qui  debbano  richiamarsi,  le  discussioni  sulla  di- 
stinzione fra  il  diritto  condizionale  derivante  da  atto  fra  vivi  e  quello  derivante 
da  atto  di  ultima  volontà  per  riguardo  alla  trasmissibilità  negli  eredi,  distin- 
zione passata  dal  diritto  giustinianeo  fino  nelle  principali  legislazioni  moderne, 
la  nostra  compresa.  Per  brevi  cenni  cosi  sulle  legislazioni  moderne  come  sulla  let- 
teratura, Fadda  e  Bensa,  nota  11)  al  Windscheid,  1,  950  sgg.  La  distinzione  è  ge- 
neralmente censurata,  e  neppure  si  e  concordi  su  una  spiegazione  di  carattere 
storico  rispetto  al  diritto  romano.  Se  essa  va  attribuita  alla  compilazione  giusti- 
nianea, qualunque  delle  poco  buone  ragioni  escogitate  per  spiegare  la  differenza 
di  fronte  alla  giurisprudenza  classica  (un'  esposizione  in  Strohal,  Transmission 
pendente  condicione,  25-41)  può  facilmente  essere  accettabile  pel  diritto  giusti- 
nianeo. Le  ragioni  che  possono  avere  portato  alla  trasmissibilità  ereditaria  dei 
crediti  e  dei  debiti  condizionali  ho  ricercato  nella  prolusione  tenuta  all'Univer- 
sità di  Cagliari,  pubblicata  col  titolo  L'origine  della  trasmissibilità  ereditaria 
dei  crediti  e  dei  debiti  condizionali,  in  Rivista  ital.  per  le  scienze  giuridiche,  1915. 
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Consideriamo  gli  effetti  dell'una  e  dell'altra  forma  rispetto  alla 
trasmissibilità  ereditaria. 

Nella  forma  a)  è  chiaro  immediatamente  che  1'  obbligo  nascente 
dalla  stipulazione,  nella  parte  quae  non  a  condicione  coepit,  si  trasmette, 
secondo  le  regole  proprie  del  dato  rapporto,  agli  eredi  dello  stipulante 
e  del  promittente.  Ma,  avvenuto  questo  trapasso,  è  una  necessità  fon- 
data esclusivamente  sulla  forma,  e  assolutamente  indipendente  da  un 
principio  di  trasmissibilità  dei  rapporti  condizionali  che  nella  protasi 
del  periodo  ipotetico,  di  cui  risulta  la  stipulatio  poenae,  al  soggetto 
prima  costituito  dal  debitore  originario  si  trovi  sostituito  1'  erede  del 
debitore,  al  soggetto  prima  costituito  dal  creditore  originario  si  trovi 
sostituito  l'erede  del  creditore  l). 

Richiamiamo  il  paradigma  a)  2)  :  La  stipulazione  '  Pamphilum  dari 
spondes?  '  si  trasferisce  dai  soggetti  Tizio  e  Caio  ai  soggetti  Sempronio 
e  Mevio,  rispettivi  eredi.  La  stipulazione  '  si  non  dederis,  centum  dari 
spondes?  '  non  è  così  scissa  dalla  prima,  che  nei  termini  di  essa  non 
debba  operarsi  la  stessa  sostituzione  di  Sempronio  e  Mevio  agli  ori- 
ginari soggetti  Tizio  e  Caio.  Per  operare  la  trasmissibilità  della  pena 
agli  eredi  degli  originari  stipulanti  non  entra  necessariamente  in  giuoco 
il  principio  della  trasmissibilità  delle  stipulazioni  condizionali  ;  essa  è 
necessario  e  immancabile  effetto  della  avvenuta  trasmissione  della  sti- 
pulazione pura.  Si  ha  -  nella  linea  fondamentale  -  la  riproduzione  del 
fenomeno  stesso,  che  si  ha  quando  si  stipula  o  si  promette  per  sé  e 
per  l'erede:  il  diritto  e  l'obbligo  dell'erede  non  deriva  dalla  trasmis- 
sione ereditaria  del  dato  rapporto,  ma  si  fonda  sul  fatto  che,  in  con- 
seguenza dell'inserzione  dell'erede  nella  formula  della  stipulazione, 
morto  l' autore,  l' erede  è  vincolato  da  una  stipulazione  in  cui  egli  figura 
come  soggetto  in  luogo  dell'  autore.  La  trasmissione  della  stipulazione 

')  È  vero  che  nelle  stipulazioni  concatenate  (a)  il  diritto  classico  vede,  a  certi 
effetti,  due  stipulazioni,  e  che  l' insegnamento  di  D.  44, 7, 44,  6  deriva  verosimilmente 
da  interpolazione  (Perozzi,  Istit.  2,  138  n.  2,  e  già,  dubitativamente,  Bertolini, 
Teoria  generale  delta  pena  convenzionale  [estr.  da  Studiedocum.di  storia  e  diritte* 
1894  )  71  ;  la  critica  linguistica  di  Beseler,  Beitr.  2,  63,  non  considera  questo  pro- 
blema). Ma  il  nesso  fra  le  due  stipulazioni,  che  qui  interessa  solo  nell'elemento 
della  conceptio  verborum,  spiega  vari  effetti  anche  in  ordine  al  regime  della  sti- 
pulazione convenzionale  (cfr.  Perozzi,  1.  e.  137,  2°  capov.  e  nota  2). 

3)  Se  si  fosse  sicuri  di  avere  nella  redazione  indiretta  il  testo  completo  della 
stipulazione,  apparterrebbe  a  questo  sistema  D.  45,  1.  5,  3a  Paul.  12  Sab.  (l' in- 
ciso «donec  solvatur»  rappresenta  un  temperamento  bizantino?). 


248  BIT-LETTINO    DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 

pura  opera,  nel  caso  delle  stipulazioni  concatenate,  lo  stesso  effetto 
rispetto  alla  stipulazione  condizionale,  che  la  menzione  dell'erede  ri- 
spetto alle  stipulazioni  intrasmissibili  l). 

Il  meccanismo  qui  rappresentato  acquista  una  maggiore  evidenza 
nelle  ipotesi,  in  cui  la  stipulazione  pura,  per  essere  essa  stessa  intra- 
smissibile agli  eredi,  contiene  la  menzione  degli  eredi.  Prendiamo  il 
paradigma  (a) 

'  per  te  non  fieri  neque  per  heredem  tuum,  quo  minus  mihi  heredique 
meo  ire  agere  liceat,  spondes?  si  adversus  ea  factum  sit,  centum 
dari  spondes  ?  ' 

Acquistato  dall'  erede  il  diritto  e  rispettivamente  1'  obbligo  in  base 
alla  stipulazione  principale,  è  evidente  che  il  suo  nome  si  sostituisce 
come  soggetto  del  diritto  e  dell'  obbligo  rispettivamente  neh'  apodosi 
e  nella  protasi  della  stipulazione  penale2). 

Veniamo  alla  forma  b),  quae  a  condicione  coepit. 


>)  Mi  pare  sicuro  che  la  mentio  heredis,  la  quale  appare,  ancora  nella  com- 
pilazione con  una  certa  costanza,  in  un  numero  rilevante  di  stipulazioni  (vedi  gli 
esempi  raccolti  da  me,  Di  talune  clausole  con  riferimento  al  dies  mortis.  71, 
n.  1  e  dal  Rotondi,  Factum  de  non  pelendo,  14,  n.  3.  e  aggiungi  D.  10,  2,  25,  12 
Paul.  23  ed.  (stipulatio  ire  agere  licere),  D.  10,  2,  44,  5  Paul  6  Sab.  (stip.  dolum 
malum  afuturum),  D.  21,  1,  22  Gai  1  ed.  aed.  cur.  (stip.  habere  licere),  D.  45,  1, 
92  Paul.  18  Plaut.  (stip.  vindemiam  tolli  licere);  un  caso  di  mentio  heredis  nei 
legati  vedi  in  D.  30,  39,  4  Marceli,  ap.  TTp.  21  Sab.)  sia  prova  della  intrasmissibi- 
lità ereditaria  del  dato  rapporto,  almeno  in  quel  momento  storico  in  cui  la  clau- 
sola non  risulti  una  semplice  sopravvivenza  di  formulario;  l'erede  avrà  l'azione 
o  contro  di  essa  avrà  la  legittimazione  passiva,  non  perchè  erede,  ma  perchè  come 
erede  menzionato  a  fianco  dello  stipulante  o  rispettivamente  del  promittente. 
Configurazione  comune  ad  altri  diritti  antichi:  p.  es.  lo  «special  contract  (or  spe- 
•ciality)  binding  the  heir  »  lungamente  in  uso  nella  pratica  inglese,  ricordato  dal- 
l' Esmein,  Nouv.  Revue  historique,  11  (1887),  60.  E  per  questo  non  mi  par  giusto 
l'appunto,  se  è  tale,  che  mi  muove  il  collega  Rotondi.  1.  e,  14,  n.  2:  parlando  di 
intrasmissibilità  attiva  e  passiva  delle  obbligazioni  in  faciendo  (Di  talune  clausole, 
etc,  15),  io  l' intendevo  appunto  nel  senso,  fatto  palese  dai  testi  da  me  citati,  della 
necessità  della  mentio  heredis  :  cioè  nel  vero  senso  di  intrasmissibilità  ereditaria. 

2)  A  questo  paradigma  vanno  riportati,  ad  es.,  D.  45,  1,  2,  6  Paul.  12  Sab. 
(«sed  qui-summovebuntur»  intp.?);  eod.  3,  1  Ulp.  49  Sab.;  eod.  85,  3  Paul.  7  J  ed.; 
eod.  122,  3  Scaev.  28  dig.;  eod.  122,  6,  dove  nella  redazione  indiretta  della  stipu- 
lazione è  stata  evidentemente  omessa  la  menzione  degli  eredi  ('  nihil  contra  eam 
divisionem  per  te  heredemve  tuum  fieri');  eod.  126,  2  Paul.  3  qu.  («piane  si  liber- 
sed»  e  « superest-expressa  sit»  intp.?);  12,  1,  40  Paul.  3  qu.;  e  la  donatio  Flavii 
Syntrophi  (Bruns-Gradenwitz,  Fontes'1  n.  139). 
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D.  45.  1,  122.  2  Scaev.  28  dig. 
. . .  '  si  hominem  Stichum,  de  quo  agitur,  quem  hac  die  tibi  dona- 
tionis  causa  manumissionisque  dedi,  a  te  heredeque  tuo  manumissus 
vindictaque  liberatus  non  erit,  quod  dolo  malo  meo  non  fiat,  poenae 
nomine  qninquaginta  dari  stipulatus  est  Flavius  Hermes,  spopondit 
Claudius.  '  rell. 

Nel  seguito  del  passo  è  attestato  che  l'erede  di  Flavius  Hermes 
può  domandare  la  pena  all'erede  di  Claudio.  Schematicamente: 

'  si  Stichus  a  te  (CI.0)  heredeve  tuo  manumissus  non  erit x),  quin- 
quaginta  dari  spondes  ?  ' 

Morto  Claudio,  la  stipulazione  suona: 

'  si  Stichus  a  te  (CI.1  herede)  manumissus  non  erit,  quinquaginta 
dari  spondes?  ' 

Non  siamo  dunque  di  fronte  al  trapasso  ereditario  di  un  rapporto 
condizionale;  ma  ad  un  rapporto  condizionale  costituito  in  testa  al- 
l'erede di  Claudio.  Questo  pellaio  passivo  del  rapporto2).  Per  il  lato 


*)  L'atto  che  precede  la  stipulazione  penale  è  una  mancipazione  con  fiducia 
manumissionis.  * 

8)  La  stessa  configurazione  si  ristabilisce  per  altri  testi  :  D.  45,  1,  4,  1  Cato 
ap.  Paul.  12  Sab.  (forse  intp.  l'inciso  «  differentiae  -  non  poterit»:  per  l'uso  coni- 
pilatorio  di  «peccare»  e  suoi  derivati,  oltre  i  testi  richiamati  dal  Perozzi,  Le 
obbligazioni  46  nota,  sono  da  richiamare  D.  50,  16,  131,  1  Ulp.  3  1.  lui.  et  Pap.,  dove 
nell'interpolazione  è  da  ricomprendere  con  ogni  verosimiglianza  la  nostra  espres- 
sione, cfr.  Beseler,  Beitr.  2,  105  meglio  che  Albertario,  Hodie  17;  D.  50,  16,  244 
Paul,  ad  Lab.  4  pit.  «ex  hoc  quoque-dicat »  intp.?;  D.  44,  7,  5,  4=D.  50,  13,  6  Gai. 
3  aur.  =  1.  4,  5  pr.,  forse  più  ampiamente  intp.  di  quanto  si  è  riconosciuto  dal  Fer- 
rini, Bull.  13,  190  (Kruger)  e  dal  Lenel,  Paling.  1,  260  n.  3:  si  noti  infatti  la 
mancata  coordinazione  «neque-et»,  ancora  più  incompiuta  iu  D.  44,  7,5,  4),  dov'  è 
certo  che  il  testo  della  stipulazione  dovesse  contenere  la  menzione  dell'erede  ('si 
per  te  heredemve  tuum  factum  erit'  resp. :  'si  per  te  heredemve  tuum  factum 
erit,  quo  minus  mihi  ire  licuerit  '  ('iter  fieri'  intp.?  Lenel-KrC),  'si  per  te 
heredemve  tuum  eo  nomine  amplius  petitum  erit  '),  altrimenti  la  stessa  con- 
ceptro  della  stipulazione  avrebbe  impedito  che,  morto  il  promittente  prima  del 
verificarsi  dell' inadempienza,  la  pena  potesse  commettersi  a  carico  dell'erede  ; 
D.  eod.  5,  4  Pomp.  26  Sab.,  dove,  per  la  stessa  ragione,  il  testo  della  stipulazione 
va  ricostruito  con  la  menzione  degli  eredi,  la  quale  tanto  più  difficilmente  do- 
veva mancare  in  materia  di  compromesso  che,  come  si  sa,  non  obbliga  gli  eredi 
dei  compromittenti.  Inverosimile  è  che  mancasse  l' indicazione  dell'obbligato  alla 
dazione  del  fondo  in  D.  45,  1,  85,  6  Paul.  75  ed.,  se  pure  tutto  il  §,  che  ha  infelici 
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attivo,  la  conceptio  della  stipulazione  non  offre  argomento  per  fondare 
il  diritto  dell'  erede  di  Flavio  Ermete  su  un  rapporto  diverso  dalla 
trasmissione  ereditaria.  Ma  ormai  la  testimonianza  non  si  presenta 
decisiva. 

Le  constatazioni  e  le  riflessioni  premesse  hanno  fatto  emergere 
nella  mentio  heredis  un  elemento  frequentemente  operoso  nello  svol- 
gimento di  questi  rapporti,  ossificato  ormai  nel  diritto  ultimo,  e  solo 
qua  e  là  rintracciabile  in  qualche  vecchio  paradigma  1).  Esse  consen- 


caratteristiche  di  stile,  non  è  compitatone  Non  si  può  escludere  che  siano  da  ri- 
portarsi piuttosto  alla  forma  a)  le  stipulazioni  di  cui  in  D.  45,  1,  77  Paul.  58  ed., 
D.  22,  2,  9  Lab.  5  pit.  delle  quali  sono  attestati  effetti  per  gli  eredi  dei  promittenti. 

In  D.  19,  1,  47  Paul  6  resp.  l'obbligazione  che  si  trasmette  all'erede  non  è 
condizionale,  essendosi  l'inadempienza  già  verificata  in  vita  del  testatore  («cum 
igitur  testator  in  poenam  commiserit»:  al  modo  stesso  che  negli  esempi  diD.  45, 
1,  115,  1  e  2  Pap.  2  qu.,  nei  quali  l' inadempienza  si  accerta  di  regola  alla  morte 
del  promittente.  Anche  nell'esempio  del  §  2,  'si  Pamphilum  non  dederis  ',  la  poena 
è  commessa  tosto  che  «per  promissorem  stetit,  quominus  daret»:  al  fatto 
dell'erede  non  si  pensa,  perchè  l'erede  o  sarà  tenuto  alla  pena  per  l' inadempienza 
dell'autore,  o  non  sarà  in  altro  modo  tenuto. 

i)  Oltre  gli  esempi  ricordati  a  pag.  61.  nota  1,  che  sarebbero  facilmente  e 
utilmente  accresciuti  se  dai  testi  della  compilazione  si  passasse  ai  documenti 
(p.  es.  Bruns-Gradenwitz,  Fontes"  n.  134  lin.  16.21,  25;  n.  137  lin.  21  ;  n.  139  lin.  7; 
n.  162  lin.  29-30;  e  le  note  sillogi  di  monumenti  romanici),  per  ciò  che  più  par- 
ticolarmente riguarda  la  clausola  penale  noi  ne  conosciamo  un  formulario  per- 
petuatosi attraverso  i  secoli,  comune  ai  vari  popoli  che  hanno  dominato  intorno 
al  bacino  mediterraneo  (vedi  su  questa  parentela  in  generale  l' importante  rac- 
colta di  dati  in  Rabel,  Haftung  d.  Verkàufers  1,  34  sgg.),  nel  quitte  costantemente 
apparisce  la  menzione  degli  eredi. 

Pei  papiri  d'Egitto  veggansi  gli  esempi,  così  di  età  tolemaica,  come  di  età  ro- 
mana e  bizantina  raccolti  dal  Berger,  Strafhlauseln  61  n.  2,  3;  62  n.  3;  65,  nei  quali 
gli  eredi  appariscono  menzionati  così  a  fianco  dell'obbligato  come  a  fianco  del  cre- 
ditore (oì  irapà,  cfr.  Berger,  l.  e.  63-66,  oì  xXnpovóaot  ;  sulla  congiunzione  xXnpo- 
vip.oi  y.a.ì  6iàSo£oi  x.a.ì  òiaxaToyot,  più  frequente  però  in  altre  clausole,  cfr.  De 
Ruggiero,  Bull.  IDR.  14,  102  sgg.).  Bellissimo  esempio  di  clausola  condizionale  in 
BGU.  316  (=  Bruns-Gradenwitz7,  n  162  lin.  22-26):  «  Kàv  ti?  toìj  TOTrpaaeNOU 
3[ouXou]  àvTi7voi7)9$i  ti  liziHVfby  ti  xx-r'aÙToO  TpoTrw  o't'w  Sri  Ttvt,  ó  7t£Trpa>cù; 
*aì  8ià[òo£0t  aùxojù  toÌ?  tSiot;  àvaXw^aotv  (BePatwaet  tw  ■jrptap.sNw  r> 
èxxetat  aùrw  wapaxpTiaa  rr,v  iivj.y\t  *aì  xè  ^Xapo;  xat  ó'<jon  àv  aù-rw  8ta- 
Só^ot;  re  aÙToO  StacpspTi  ».  Il  Berger  opportunamente  lascia  indecisa  (p.  70) 
la  questione  degli  effetti  della  menzione  degli  eredi.  Questi  effetti  variano  stori- 
camente, come  si  è  sostenuto  nel  testo:  solo  pel  diritto  giustinianeo,  e  forse  più 
generalmente  pel  diritto  di  quell'età  e  di  quell'ambiente  storico  che  è  reso  dalla 
compilazione  giustinianea,  è  dato  affermare  con  sicurezza  che  la  clausola  heredum 
sia  «  nur  eine  reine  Wortfloskel ».  Tale  non  è  sempre-  come  a  torto  sembra  cre- 
dere il  Lewis,  die  Succession  des  Erben  in  die  Obligationen  des  Erblassers  nach 
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tono,  con  piena  legittimità,  di  supporre  che  anche  là,  dove  noi  non 
leggiamo  la  menzione  dell'  erede  ('  mihi  duri  heredive  meo  ad  quem  ea 

dtschem  Recht  (Berlin  1864),  114  in  corrispondenza  alla  nota  39  -  neppure  in  un 
diritto  più  recente,  e  pur  primitivo,  quale  il  germanico:  basti  ricordare  un  testo, 
citato  dal  Lewis  stesso,  1.  e.  89  n.  32,  Britnner  Sch.òffenbuch  90  (Róssler  II  p.  47)  : 
«  si  aliqua  promissa  personalia,  quae  solum  personam  respici unt  singularem,  sicut 
homagia  et  consimilia,  illorum  arbitria  non  ligant  heredes,  nisi  in  compro- 
misso  de  heredibus  fiat  mentio  specialis». 

Sulla  persistenza  del  formulario  dei  chirografi  greco-egizi  nei  documenti 
bizantini  medievali  e  nei  documenti,  pure  greci  medievali,  dell'Italia  meridio- 
nale, basti  il  rimando  all'elegante  ricerca  del  Ferrari,  /  documenti  greci  me- 
dioevali di  dir.  privato,  etc.  (Byzantin.  4rchiv  4,  1910)  ;  il  quale  della  menzione 
degli  eredi  nelle  clausole  penali  o  -  ciò  che  per  noi  ora  torna  lo  stesso  -  nella  sti- 
pulano duplae,  arreca  esempi  a  pagg.  38  n.  1  («  èfw  ts  noti  ol  Ijaoì»  xX7ipovó[/.ot 
wpò;  ai  xaì  irpò?  toù;  <joù;  xXinpovóu.ov>;  » ),  56-57  (alinea  5),  98. 

Ma  per  quello  che  riguarda  la  pratica  notarile  romana,  la  quale  in  relazione 
ai  frammenti  del  Digesto  discussi  nel  testo  è  per  noi  particolarmente  interessante 
documentare,  forniscono  ricchissime  e  concordanti  testimonianze  i  documenti  dei 
territori  romanici  e  altresì  i  formulari  franchi,  de' quali  è  sicura  la  derivazione 
romana,  e  documenti  longobardi  di  evidente  stile  romano  almeno  nella  clausola 
che  ci  occupa.  Marini,  Papiri  diplomatici,  n.  100  (donazione,  a.  945):  «  Si  enim, 
quod  absit,  et  quoquo  tempore  nos,  vel  heredibus,  ac  successoribus  uostris  contra 
vobis  vestrisque  successoribus,  aut  contra  nane  a  die  presenti*  donationis  cartula, 
quam  sponte  fieri  rogavimus.  agere,  aut  causare  presumpserimus  per  quovis 
modnm  ingenii,  quod  sensum  humanum  intelligere,  vel  capere  potest,  et  minime 
defendere  potuerimus,  aut  noluerimus,  tunc  non  solum  periurii  reatum  incurra- 
mus,  verum  etiam  daturi  nos  promittimus  una  cum  heredibus,  et  succes- 
soribus nostris  vobis,  vestrisq  uè  successoribus  ante  omne  litis  ini- 
tium  pene  nomine  auri  libras  ebritias  decem,  et  penam  absolutionis  manentem.  .». 
n.  103  (donazione,  a.  969),  105  (donazione,  a.  984),  106  (donazione,  a.  998),  n.  114  (ven- 
dita, a.  539  o  546):  «...sed  et  alterum  tantum  nomerò  solidorum  aevictionis  no- 
mine duplariae  iidem  vindetores  ss.  et  heorumque  heredes  emtori  ss5 
et  heredebus  eius  cogantur  inferre  vel  quantum  rell.  ».  n.  115  (vendita,  a.  540): 
«...duplum  pretium  solidorum  ss.  sed  et  rei  quoque  melioratae  aedificatae  cul- 
taeque  taxationem  habita  a  ss.  venditore  haeredibusve  eius  memorato 
comparatori  eiusque  h  ae  redi  bus  cogantur  inferre  iuxta  legum  ordinem 
rell.».  n.  118  (vendita,  a.  circa  540),  120  (vendita,  a.  572),  123  III  (a.  tra  616  e  619)-. 
n.  136  (enfiteusi,  a.  879)  :«...  daturis  se  heredes  successoresque  suos  pro- 
mittant  pai"6  partis  fidem  servantem  [cfr.  «componat...  pars  parti  fldem 
servanti  »  Regesto  di  Farfa,  n.  386,  392;  Reg.  di  S.  Apollinare  Nuovo,  n.  8,  11.  13; 
e  locuzioni  corrispondenti  «  partibus  illius,  contra  cui  litem  intulerit  »  in  Formulae 
Turonenses,  n.  4  sgg.  (Zeumer  MGH.,  Legum  Sectio  V);  «parti  cui  adtemptat», 
«partibus  vestris»  in  Form.  Bituricenses  a.  9,  15,  26  e  passim  (Zeumer  ibid.)\  ante 
omnem  litis  initium  pene  nomine  auri  uncias  rell.  ».  Fantuzzi,  Monumenti  raven- 
nati, I  n.  5  (donazione,  a.  893),  7  (donazione,  a.  893),  8  (concessione  a  coltivare, 
a.  903),  18  (donazione,  a.  937),  etc.  Marcul/l  Form.  (Zeumer  1.  e.  lib.  2  n.  19  (ven- 
dita): «Si  quos  vero,  quod  futurum  esse  non  credo,  ego  ipse  aut)  aliquis  de 
heredibus  vel   proheredibus   meis  seo  qualibet  [opposita]  persona  contra 
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res  pertinebit  ',  si  riscontri  appunto  questa  conceptio  verborum  in  D.  45, 
1,  126,  2;  '  mihi  eive  ad  quem  ea  res  pertinebit  dari  solvi  satisve  eo 

hanc  vindicionem  venire  timptaverit,  aut  me  male  vindedisse  convincere,  et  a 
me  vel  heredibus  meis  defensatum  non  fuerit,  tunc  inferamus  vobis  heredi- 
busque  vestris  dupla  pecuniam,  quantum  a  vobis  accipi,  et  ipsa  villa  memo- 
rata valuerit,  rell.».  n.  20  (vendita),  n.  25  (mutuo):  «quod  si  non  fecero,  et  dies 
placitus  mei  praefinitus  transierit,  prò  duplum  in  crastinum  me  et  heredes 
meos  vosaut  heredes  ves tri,  aut  cui  hanc  cautionem  dederitis  exigendam 
teneatis  obnoxium».  n.  29  (cartola  ingenuitatis).  Molte  carte  franche  ri  producenti 
lo  stesso  formulario  in  Sjògren,  uber  die  ròm.  Conventionalstrafe  und  die 
Strafklanseln  der  franh.  Urhunden  (Berlin  1896),  specialmente  a  pagg.  105-106, 
137  n.  2.  Codex  diplomaticus  cajetanus,  I,  8  (vendita,  a.  845),  n.  12  (cessione,  a.  866)  : 
«...daturum  me  heredibus  que  meis  promitto  ego  qui  supra  theodosius  pre- 
fecturius  vobis  qui  supra  donino  constantino  et  donino  marino  gloriosos  ypatos 
heredibusque  vestris  ante  ingressum  litis  pene  nomine  auri  libras  rell.  »  n.  45 
(donazione  a.  944),  84  (donazione,  a.  ?8J),  96  (locazione,  a.  997),  159  (cessione,  a.  1030), 
164  (permuta,  a.  1034),  etc.  Regesto  di  Farfa  (pubbl.  da  Giorgi  e  Balzani),  n.  63 
(permuta,  a.  764):  «  ...componamus  tibi  Luponi  aut  haeredibus  tuis...».  Regesto 
di  S.  Apollinare  Nuovo  (a  cura  di  V.  Fkderici),  n.  2  (donazione,  a.  973)  pag.  11.  n.  3 
(donazione,  a.  977)  pag.  15.  Codex  dipi.  Langobardiae  (Porro,  Mon.  Hist.  Pa- 
triae  XIII),  n.  37  (vendita,  a.  769):  «  quod  si  defendere  non  potuerimus,  ego  qui 
supra  Natalia  vel  mei  heredes  tibi  prenominatae  Anselberge  abbatisse  vel  suc- 
cessoribus  . ..  dublas  res  sub  extimatione  pretii  . . .  restituamus  ».  Troya,  Codice 
dipi,  longobardo,  n.  4l5(vendita,  a.  716):  «sit  componiturussstoGalduald  vel  ad  eius 
hhd..  »,  n.  457  (vendita,  a.  726):  «spondeo...  tibi  emptur  heredibus  pusterisque 
tuis. ..».  n.  481  (vendita,  a.  730:  «...  tibi  Mauriciuni  aut  ad  heredibus  tuis...  com- 
ponamus »,  e  cosi  costantemente;  n.  786  (locazione,  a.  762):  «  spondeo. . .  tibi  vel  suc- 
cessoribus  tuis  esse  componiturus...  »,  n.  803  (vendita  di  serva,  n.  763):  «vobis 
emptoribus  vel  ad  hhd  vestros  reddituri  promiltimus...  »,  n.  943  (permuta,  a.  771): 
«...componat  pars  parti  fldem  reservanti,  ipsis  aut  successoribus  heredibusque 
eorum  ».  Codex  dipi,  cavensis,  n.  2  (vendita,  a.  798):  «  ...et  obligo  me  et  mei 
heredes  tivi  suprascripti  iacob  et  a  tui  heredibus  de  ista  mea  benditione  ab 
homine  inantistare  et  defensa  promitemus:  et  qui  si  bovi  minime  inantistare 
potuerimus,  aut  nos  ipsi  bel  nostri  heredibus  per  colibe  ingenio  retornare 
boluerimus,  componere  promitemus  nos  bovi  duplo"  pretius,  o  sunt  auri  solidi 
quactuordeci ...  cot  apos  bo  remelioratu  fueri  au  supra  edeficio  factu  sub  esti- 
ma tione  in  duplo  nosau  nostri  heredibus  tivi  iacot  aut  a  tui  heredibus 
restaurare  debeamus,  et  se  de  colludio  pluls  aberiti  per  sagramenta  nos  au  no- 
stri heredibu  satisfaciamus  tivi  a  au  tui  heredibus  rell.  »;  n.  3  (vendita, 
a.  799),  8  (vendita,  a.  819),  i7  (donazione,  a.  837):  «  ut  amodo  et  semper  tu  tuis 
eredibus  suprascripta  nostra  donatione  abere  possidere  baleatis.  de  quibus  me 
repromicto  et  meus  erede  conligo  tibi  qui  supra  et  tuis  eredibus  desta  nostra 
donatione  ab  omnis  homine  defensare  promictemus.  quit  si  minime  rell.»  [a  for- 
mule tipicamente  romane  susseguono  espressioni  e  disposizioni  di  diritto  lango- 
bardo];  n.  21  (vendita,  a.  842),  22  (vendita,  843):  «...penam  bobis  vestrique  ere- 
dibus nos  et  nostros  eredes  componere  obligamus»;  e  cosi  generalmente. 

Talora  avviene  che  la   menzione  degli  eredi  non  resti  che  nella  protasi  del 
periodo  ipotetico  di   cui  risulta  la  clausola   penale.  P.  es.  Marini,  Papiri  diplo- 
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nomine  fieri  ',  D.  12,  1,  40),  essa  si  trovasse  nel  testo  originario  della 
stipulazione  1),  e  sia  caduta  o  nella  trascrizione  bizantina,  dove  non 
avrebbe  più  avuto  senso  2),  o  nella  redazione  indiretta  del  giurista  clas- 

mattci,  n.  96  (donazione,  a.  690):  si  quis  vero  quod  futurum  esse  non  credo  se 
nosmetipsi  aut  aliquis  de  heredibus  nostris  contra  praesentem  deliberationem 
nostrani...  vinire  aut  infrangere  volverit...  libras...  exsolvat»;  n.  101  (dona- 
zione, a.  949),  102  (donazione,  a.  961),  129  (permuta,  a.  691);  Codex  dipi,  cajetanus, 
I  n.  13  (sentenza,  a.  867),  25  (vendita,  a.  919),  31  (composizione,  a.  924),  etc;  Marculft 
Formulae  (Zeumer,  l.  e),  lib.  2  n  6,  7,  10.  14,  17,  32,  39;  Formulae  Andecanvenses 
(Zeumer,  l.  e  ),  n.  le,  4,  6,  9,  20,  21,  46,  56,  58,  59;  Gabotto,  Le  più  antiche  carte  del- 
l'Arch.  capit.  di  Asti  (Pinerolo  1904),  n.  4  f  vendita,  a.  812),  151  (vendita,  a.  1020),  etc. 
Se  una  tale  conceptio  avvenga  di  riscontrare  anche  in  contratti  romani  (cfr.  D.  45, 
1,  122,  2),  s'è  già  dimostrato  nel  testo  che  essa  doveva  operare  gli  stessi  effetti  che 
la  menzione  degli  eredi  ripetuta  nell'apodosi. 

J)  Di  regola  le  stipulazioni  pretorie  offrono  uno  schema  di  stipulazione  con- 
dizionale, analogo  a  quello  delle  stipulazioni  penali  del  tipo  a)  o  del  tipo  b).  Si 
osservi  come  in  quei  formulari  fosse  costantemente  la  menzione  dell'erede:  sti- 
pulano prò  praede  litis  et  vindiciarum,  Lenel  Edictum2  503  (cfr.  497  n.  7,  501 
n.  4);  stipulano  iudicatum  solvi,  Lenel  511  (il  quale  avverte  di  rinunciare  al- 
l' inserzione  dell'erede  solo  perche  non  ha  testi  che  ne  diano  diretta  testimonianza, 
cfr.  510  n.  1);  stipulano  ratam  rem  haberi,  Lenel  516  (cfr.  ivi  n.  15);  stipulano 
de  damno  infecto,  Lenel  527,  528  (D.  39,  2,  24,  la  Ulp.  81  ed.)  ;  stipulano  ex  operis 
novi  nuntiatione,  Lenel  524.  E  così  la  formula  «  [is]\e  ad  quem  ea  res  pertine- 
bit»i  papiri  «*aì  oi  wapà  aou»,  «  ot  irap'  aùroìi»)  nella  stipulano  duplae  pro- 
posta dall'editto  degli  edili,  vedi  p.  es.  Bruns-Gradenwitz,  Fontes*  n.  130,  131  etc, 
De  Ruggiero,  Bull.  14,  108  sg.,  Rabel,  Haftung,  72  nota  1. 

2)  Il  punto  di  vista  compilatorio  emerge  abbastanza  nitidamente  nel  fi*.  38  de- 
verb.  obi.,  Ulp.  49  Sab.  Nel  pr.  è  interpolato  il  periodo  «obligatur  etiam,  ne  heres 
suus  faciat  vel  quis  ceterorum  successorum  efticiat,  ne  habere  liceat»  («velquis- 
liceat»  intp.  Longo-Kru.).  ripiano  spiegava  che  la  stipulazione  concepita 'habere 
licere  spondes  '  non  obbliga  il  promittente  che  pel  fatto  proprio,  e  al  §  1  soggiun- 
geva che  il  promittente  può  tuttavia  comprendere  nell' obbligo  l'erede  suo  (cfr. 
§  14  eod.):  aggiunta  dond'è  apoditticamente  provato  che  senza  espressa  menzione 
dell'erede  quest' obbligo  non  esiste.  Interpolato  è  altresì  nel  §  2  il  periodo  «  sed 
quatenus-successores»,  dove  comparisce  l'insolito  termine  degli  «heredum  suc- 
cessores  »,  ad  attestare  l'obbligo  di  persone  non  comprese  nella  stipulazione  (cfr, 
nel  pr.  «  ceteri  successores  »).  Forse  per  intero  è  scritto  dai  compilatori  il  §  5,  dov'  è 
il  pendant  della  regola  posta  dai  compilatori  nel  pr.  :  il  diritto  degli  eredi  dello 
stipulante,  «ceteri,  quicumque  ei  succedunt»,  e  dove,  per  proseguire  il  paralleli- 
smo, si  giunge  alla  ridicola  dichiarazione  che  la  stipulazione  non  si  commette  a 
favore  di  persona  diversa  dallo  stipulante  e  dai  suddetti  «  quicumque  successores  ». 
L'affermata  equivalenza  della  forma  «  mihi  habere  licere»  con  una  forma  «habere 
licere»,  vera  pel  diritto  giustinianeo,  è  decisamente  smentita  pel  diritto  classico, 
dove  la  stipulazione  contiene  sempre,  e  con  specifici  effetti,  il  termine  attivo  del 
rapporto  ('mihi'  ovvero  'mihi  heredique  meo'). 

Per  la  stipulazione  'rem  ratam  dominum  habiturum  ',  in  D.  46,  8,  22,  7  lui. 
56  dig.,  con  molta  verosimiglianza  è  da  attribuire  ai  compilatori  l' inciso  «  sane- 
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sico,  il  quale,  se  nella  fattispecie  il  principio  non  venisse  in  giuoco, 
non  doveva  sentire  la  necessità  di  mettere  in  luce,  in  ciascun  caso,  la 
ragione  della  trasmissibilità.  E  ciò  tanto  più  se  si  consideri  come  la 
menzione  dell'erede  avrebbe  dovuto  essere  una  clausola  di  stile.  Per 
questo  mi  sembra  che  non  si  debba  attribuire  soverchio  peso,  contro 
l' ipotesi  dell'  intrasmissibilità,  alle  testimonianze  indirette  della  trasmis- 
sibilità che  avvenga  di  incontrare. 

Per  quello  che  riguarda  i  testi,  in  cui  l'obbligazione  condizionale 
si  considera  all'  attivo  o  al  passivo  del  patrimonio  ereditario,  all'  effetto 
del  calcolo  della  falcidia,  le  osservazioni'precedenti  sull'uso  della  mentio 
heredis  potrebbero  già  mettere  in  condizione  di  non  trovare  in  essi 
un  ostacolo  insormontabile.  Ma  nuovi  e  specifici  argomenti  offre  in 
questo  campo  la  critica  dei  testi. 

Dei  numerosi  luoghi  relativi  al  trattamento  dei  rapporti  giuridici 
condizionali  all'effetto  della  falcidia,  solamente  quattro  trattano  dei 
crediti  o  dei  debiti  da  stipulazione  condizionale.  Tutti  gli  altri  dei 
legati  condizionali  e  delle  libertà  condizionali. 

1°  D.  35,  2,  73,  1  Gai.  18  ed.  prov.  Il  §  è  dedicato  ex  professo  al- 
l' obbligazione  condizionale  da  stipulazione.  Ampie  e  gravi  alterazioni 
sono  state  dichiarate,  in  diverso  senso,  dal  Pampaloni,  Bull.  IDR.  21, 
200  sgg.,  dal  Beseler,  Beitr.  2,  65  (conforme  al  Pampaloni)  e  da  me, 
in  questo  Bullettino,  26,  52  sgg.,  85  sgg.  Tenendo  ferme  le  conclusioni 
della  mia  precedente  indagine,  per  ciò  che  riguarda  l' origine  compi- 
latoria  del  sistema  pel  quale  si  calcola  definitivamente  il  rapporto  pel 
suo  valore  venale  pendente  condicione,  e  per  ciò  che  riguarda  la  resti- 
tuzione della  dubitatio  della  giurisprudenza  classica,  sul  punto  se  i 
rapporti  condizionali  si  debbano  far  valere  immediatamente  nel  com- 
puto dell'  asse,  salvo  una  cauzione  ai  legatari  per  l' eventuale  supple- 
mento, ovvero  non  debbano,  pendente  condicione,  portarsi  al  passivo, 
prestandosi  dai  legatari  la  cautio  quanto  amplius,  sarei  ora  proclive 
a  una  critica  più  radicale  del  fr.  gaiano,  per  la  quale  la  trattazione 
della  stipulazione  condizionale  verrebbe  interamente  espunta. 

Magna  dubitatio  fuit  de  his  (legatis),  quorum  condicio  mortis 
tempore  pendet  [id  est  an  quod  sub  condicione  debetur  in  stipu- 

competit»,  dove  si  dichiara  indifferente  l'omissione  della  mentio  heredis:  cosi 
giustamente  Rotondi,  Pactum  de  non  petendo  14  n.  3. 
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latoris  bonis  adnumeretur  et  promissoris  bonis  detrahatur.]  sed  hoc 
iure  utimur  ut  [quanti  ea  spes  obligationìs  venire  possit  u.  a.  plns 
consecuti  sint.]. 

Al  §  2  segue  la  trattazione  dei  legati  condizionali,  in  cui,  con 
parole  non  tutte  gaiane  (cfr.  i  miei  rilievi  in  Bull.  1.  e.  57-58,  86  n.  2) 
si  espone  la  regola  classica:  il  rifacimento  compilatorio  si  accorda  bene- 
col  fatto  che  questa  trattazione  sia  stata  staccata  dal  punto  dov'  era 
originariamente  in  Gaio  (di  seguito  al  «sed  hoc  iure  utimur»).  Per  la 
nostra  congettura  è  assai  grave  argomento  la  proposizione  iniziale: 
«  de  bis,  quorum  condicio  rell.  »  Quel  pronome  al  neutro  è  assoluta- 
mente insostenibile  nella  genuina  scrittura  (io  già  espungevo  la  pro- 
posizione in  Bull.  1.  e.  85)  ;  i  compilatori  tolsero  il  sostantivo  a  cui  si 
appoggiava  quando  conservarono  le  parole  gaiane  a  principio  della 
loro  generale  trattazione1). 

2°  D.  35,  3,  1,  11  Ulp.  79  ed.  «  vel  condicione  aeris  alieni  existente  » 
intp.?  Per  brevità  non  riporto  qui  le  ragioni  di  critica  del  testo,  già 
esposte  in  Bull.  1.  e.  60.  L'inciso  che  c'interessa  è  espunto,  senza  tut- 
tavia dichiararne  la  ragione,  anche  dal  Beseler,  Beitr.  3,  72-73  2). 


!)  Quanto  ai  principi,  giunti  ormai  a  una  tale  restituzione  del  testo,  mi  pare 
si  imponga  sicura  e  limpida  la  congettura  che  la  «magna  dubitatio  »,  che  Gaio 
ricorda,  si  ricollegasse  alla  nota  controversia  fra  le  scuole  sul  punto  della  pro- 
prietà della  cosa  legata  (per  vindicationem)  pendente  condicione  (Gai.  2,  200).  Coe- 
rentemente alla  dottrina  sabiniana  («nostri  praeceptores  heredisesse  putant»), 
si  capisce  il  sistema  per  cui,  pendente  condicione,  la  cosa  deve  calcolarsi  nel- 
l'asse e  non  dar  luogo  a  riduzioni  in  considerazione  della  falcidia;  coerentemente 
alla  dottrina  proculiana  («  diversae  scholae  auctores  putant  nullius  interim  eam 
rem  esse  »),  si  intende  il  sistema  -  rappresentato  appunto  da  Celso  (D.  35,  2,  53  e  su 
esso  quanto  scrivevo  in  Bull.  26,  68  sgg.)  -  per  cui  i  legati  condizionali  operano 
immediatamente  la  riduzione  dei  puri.  Essendo  prevalsa  la  dottrina  sabiniana 
(cfr.  il  nr.  2  di  questo  studio),  s'intende  facilmente  come,  nella  questione  della 
falcidia,  sia  prevalso  (cfr.  Bull.  cit.  p.  70)  il  sistema  di  non  portare  al  passivo  i 
legati  condizionali,  pendente  condicione,  e  di  imporre  ai  legatari  puri  la  presta- 
zione della  cautio  quanto  amplius. 

Con  questa  scoperta  del  nesso  fra  la  «  magna  dubitatio  »  in  tema  di  falcidia 
e  la  controversia  sulla  proprietà  del  legato  condizionale  viene  confermato  nelle 
sue  linee  fondamentali  e  notevolmente  integrato  il  mio  studio  sulla  Falcidiae 
stipulano. 

2)  Indipendentemente  da  me:  il  fascicolo  del  Beseler  usci  per  le  stampe  pochi 
giorni  dopo  la  diffusione  del  mio  estratto.  L'  avvertenza  vale  anche  rispetto  alla 
critica  del  fr.  35,  2,  56,  1. 
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3°  D.  35,  2,  56,  1  Marceli.  22  dig.  :  riconosciuto  interpolato  da  me, 
Bull.  1.  e.  81  sg.  e  indipendentemente  dal  Beseler,  Beitr.  3,  133  sg. 

4°  D.  35,  2,  70  Ulp.  16  Sab.  Falcidiae  stipulatio  statim  committitur, 
ubi  condicio  legati  [vel  debiti]  exstitit. 

Quest'ultima  interpolazione  sarà  accolta  o  respinta  insieme  col 
risultato  generale  a  cui  sospinge  l'indagine  contenuta  in  questo  ca- 
pitolo J). 

27.  La  stipulazione  praepostera  è  nulla  nel  diritto  classico  e  valida 
nel  diritto  giustinianeo. 

In  questo  mutamento  è  perfettamente  riconoscibile  una  diversa 
nozione  del  rapporto  condizionale,  e  precisamente  un  mutamento  nel 
senso  da  noi  indicato. 

«  Si  Titius  consul  factus  fuerit,  tum  ex  hac  die  in  annos  sin- 
gulos  dena  dari  spondes? 

(C.  6,  23,  25  Iust.;  I.  3,  19,  14;  D.  45,  1,  64  Afr.  7  qu.  [intp.  De  Me- 
dio-Kriiger];  D.  eod.  126  pr.  [intp.  De  Medio,  Arch.  giur.  68,  233  sg.])2). 

I  classici  trovavano  un'insanabile  contraddizione  nella  sussistenza 
di  un  obbligo  già  pendente  condicione  ;  vi  riconoscevano  un'  assoluta 
impossibilità. 

Essi  non  poterono  giungere  all'  espediente  dei  bizantini  di  salvare 
il  negozio  col  riconoscervi  un'obbligazione  sotto  condizione  sospensiva: 
per  essi  la  condizione  verificata  non  avrebbe  potuto  retrotrarre  i  suoi 

J)  È  notevole  che,  quando  si  tratta  di  esemplificare  una  stipulazione  che  co- 
mincia a  produrre  i  suoi  effetti  soltanto  nelle  persone  degli  eredi,  non  si  ricorra 
al  caso  della  stipulazione  condizionale,  che  sarebbe  stato  ovvio  quando  ne  fosse 
stata  conosciuta  la  trasmissibilità;  ma  invece  alla  stipulazione  '  cum  moriar' 
'  cum  morieris*  : 

D.  42,  5  de  rebus  auct.  iud.  7  Gai.  23  ed.  prov.  Hereditarium  aes  alienimi 
intellegitur  etiam  id,  de  quo  cum  defuncto  agi  non  potuit  :  veluti  quod  is, 
cura  moreretur,  daturum  se  promisisset.  rell.  .  » 

D.  35,  2  ad  1.  Falc.  32  pr.  Maec.  9  fideic.  (intp.?)  ...  etenim  ea  demum  obli- 
gatio  rei  bonis  deminutionem  praestat,  quae  in  heredem  transit.  uec  con- 
trarium  est,  quod  vivente  reo  eo  minus  in  bonis  eius  iutellegebatur:  nam 
et  si  ita  stipulatus  esset,  ut  cum  moreretur  debere  (deberi  Mo.)  ei  inciperet, 
tamen  augerentur  bona  eius,  quemadmodum,  si  ipse  sub  eadem  condicione 
promisisset  defuncto  eo  minuerentur. 

*)  Cfr.  Vassalli,  Di  talune  clausole  con  riferimento  al  dies  mortis,  etc,  64  sg. 
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effetti  al  periodo  di  pendenza,  per  modo  che  «  eorum  quoque  annorum, 
qui  ante  impletam  condicionem  intercesserint,  praestatio  in  id  tempus 
collata  intellegatur  »  (D.  45,  1,  64). 

Il  trattamento  della  stipulatio  praepostera  è  un  indizio  saliente  del 
mutamento  che  illustriamo,  sul  quale  -  per  quanto  abbiamo  visto  - 
non  s' è  portata  finora  l' attenzione  degli  scrittori. 


Singole  interpolazioni. 

A)   DI  PRINCIPIO 

28.  Consunzione  dell'  azione  intentata  ante  condicionem. 


Gai.  4,  53  b. 

Plus  miteni  quattuor  modis  pe- 
titur . . . 

tempore,  velut  si  in  diem  stipu- 
latus  ante  diem,  petierit. 


Iu.  I.  4,  6,  33  b. 

Plus  autem  quattuor  modis  pe- 
titur . .  . 

tempore;  veluti  si  quis  ante  diem 
[vel  ante  condicionem]  petierit.  qua 
ratione  rell. 


L' interpolazione  fu,  già  molto  tempo  indietro,  avvertita  dal  Kriiger, 
Ztsch.  f.  Rsgesch.  7  (1868),  233-236,  e  ricondotta  al  mutato  carattere 
della  plus  petitio  nel  diritto  greco-romano  *).  Si  è  ora  in  grado  di  rico- 


J)  Vagamente  il  dubbio  dell'origine  corapilatoria  del  passo  delle  Istituzioni  è 
in  Bufnoir,  Théorie  de  la  condition  en  dr.  rorn.  (1866),  2*3.  Con  distinzioni  di 
dubbio  valore  elimina  quel  passo  lo  Schmid,  Grundlehren  d.  Cession  (1866)  1,  58, 
n.  56  ;  2,  91,  n.  17.  Seguono  il  Krùger  Wach,  in  Keller,  ròm.  Civilproz .*  §  44, 
n.  507,  Karlowa,  Rsgeschàft  u.  setne  Wirhuny  112,  n.  1,  Cuq,  Institutions  juridi- 
ques  2,  364  n.  8.  Il  Wlassak,  Sav.  Ztschr.  33,  112  n.  1,  dubita  che  non  siano  stati  i 
giustinianei  gli  autori  del  mutamento  di  diritto  che  si  esprime  nella  interpola- 
zione del  passo  delle  Istituzioni.  Neppure  noi  sapremmo  affermarlo,  nel  senso  che, 
anche  secondo  noi,  è  verosimile  che  il  generale  mutamento  che  si  avverte  nella 
dottrina  della  condizione  si  sia  venuto  preparando  prima  che  i  giustinianei  lo 
esprimessero  nell'opera  della  compilazione,  e  forse  anche  che  già  qualche  germe 
del  nuovo  indirizzo  di  pensiero  fosse  nella  giurisprudenza  classica.  Ma  il  problema 
specifico  dell'esegeta  delle  fonti  romane  è  quello  di  stabilire  se  una  data  dottrina 
o  un  dato  istituto  era  o  non  era  nel  dato  testo  o  nella  data  serie  di  testi  ca- 
ratterizzati dalla  loro  inscriptio.  Ora  tutte  le  nostre  indagini  precedenti  hanno 
condotto  ad  escludere  che  quello  che  è  sicuramente  il  punto  di  vista  giustinianeo 
fosse  rappresentato  nei  testi  di  alcuni  fra  i  giuristi  classici,  come  invece  il  Wlas- 
sak ritiene  richiamandosi  all'esposizione  tradizionale  del  Girard,  Man.5  474  sgg. 
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noscere  che  all'  innovazione  non  fu  estranea  la  tendenza  compilatoria 
a  ravvicinare  ormai  generalmente  la  condizione  al  termine.  Se  anche 
il  confronto  col  testo  gaiano,  integrato  dai  più  autorevoli  editori  nella 
forma  sopra  trascritta  x),  non  fosse  sufficiente  per  lo  stato  lacunoso 
del  ms.  veronese  in  quelle  linee  (cfr.  Apogr.  Studemund,  p.  206, 
lin.  16-17),  non  mancano  validi  argomenti  per  ritenere  che  il  diritto 
classico  non  conoscesse  una  consunzione  processuale  dell'azione  nel- 
l' ipotesi  di  debito  condizionale.  Non  differisce  da  Gaio 

Paul.  sent.  1,  10,  1.  Plus  petendo  causa  cadimus  aut  loco  aut 
summa  aut  tempore  aut  qualitate  :  loco,  alibi  ;  summa,  plus  ;  tem- 
pore,  repetendo    ante   t  em pus;  qualitate,  rell. 

La  Consultatio  5,  4,  riportando  lo  stesso  luogo  di  Paolo,  dà: 
«  tempore,  ante  petendo  » .  I  compilatori  pregiustinianei,  attraverso  i 
quali  noi  leggiamo  Paolo,  non  riportavano  dunque  1'  agere  pendente 
condicione  alla  plus  petitio  tempore.  Il  diritto  classico  è  poi  sicu- 
ramente attestato,  nella  stessa  compilazione  giustinianea,  da  D.  21,  1, 
43,  9,  Paul.  1  ed.  aed.  cur.  (su  cui  a  pag.  217  nota),  D.  20,  1,  13,  5,  Mar- 
cian.  1.  s.  ad  forni,  hyp.  (su  cui  a  pag.  231),  D.  12,  1,  36,  Iav.  1  ep. 
(su  cui  a  pag.  226),  già  ravvicinati  anche  dal  Kriiger2)  (3).  Il  ravvici- 

J)  Kruger,  Dubois,  Seckel-Kubler,  Baviera.  Inserivano  la  menzione  della 
condizione  Bócking5,  Polenaar. 

2)  Contro  il  Krttger,  con  argomenti  che  non  posso  accogliere  particolarmente 
per  ciò  che  riguarda  l'esegesi  dei  testi  da  me  riportati,  Enneccerus,  Rsgeschàft 
Bedingung  etc,  353  sgg. 

a)  Si  riporta  ancora  al  tema  (Schmid,  l.  e.  1,  58  n.  53;  2,  91  n.  17;  Bufnoir, 
l.  e.  244  sgg.) 

D.  46,  3,  36  lui.  1  Urs.  Fer. 

Si  pater  meus  praegnate  uxore  relieta  decesserit,  et  ex  causa  hereditaria 
totum  hoc,  quod  patri  meo  debitum  fuisset,  petissem,  nihil  me  consumpsisse 
quidam  existimant  ;  [si  nemo  natus  sit,  recte  me  egisse,  quia  in  rerum  na- 
tura veruni  fuisset,  me  solum  heredem  fuisse.]  Iulianus  notat:  verius  est, 
me  eam  partem  perdidisse,  prò  qua  heres  fuissem,  antequam  certuni  fuisset 
neminem  nasci,  aut  quartam  partem,  quia  tres  nasci  potuerunt,  aut  sextam, 
quia  quinque;  nam  et  Aristoteles  rell. 

Cosi  l'opinione  esposta  nella  prima  parte  del  fr.  (Urseio?),  come  l'opinione 
di  Giuliano  sembrano  fondate  sulla  configurazione  di  un  credito  condizionale 
(il  credito  del  tutto):  la  consunzione  dell'azione  non  avverrebbe  affatto,  secondo 
taluno;  più  propriamente  non  avverrebbe  rispetto  a  tre  quarti  o  cinque  sesti  del 
credito,  secondo  Giuliano,  poiché  per  un  quarto  o  per  un  sesto  rispettivamente 
il  giudizio  potè  essere  accettato  fefr.  D.  5,  1,  35).  Il  periodo  racchiuso   fra  paren- 
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namento  giustinianeo  dell'  agere  ante  diem  e  dell'  agere  ante  condicio- 
nem  può  vedersi,  oltre  che  nell'  intpz.  finale  in  D.  12,  1,  36,  in  D.  12,  1, 
9  pr.,  Ulp.  26  ed.  (intp.  Naber-Krii.)  ad  vv.  «  ceterum-agere  » .  Allo 
stesso  motivo  di  riaffermare  la  regola  della  consunzione  processuale 
^nello  sperimento  giudiziale  ante  condicionis  eventum  è  dovuta  la  in- 
terpolazione finale  in  D.  7,  3,  1,  4  Ulp.  17  Sab.  («quamquam  -  male 
agit»)  *):  Scevola  e  Ulpiano,  che  lo  cita,  considerano  un  caso  di  diritto 
condizionale,  qual'è  propriamente  quello  del  legato  di  usufrutto  ex  die. 

29.  Definizione  di  creditore. 
D.  50,  16,  10  Ulp.  6  ed. 

Ne  abbiamo  incontrate  a  proposito  della  lex  Cornelia  de  sponsu 
(nr.  17)  e  a  riguardo  dell'  editto  de  bonis  possidendis  proscr.  vend. 
(nr.  22).  In  ambedue  le  sedi  è  escluso  il  creditore  condizionale.  E  le- 
gittima la  congettura  che  anche  in  questo  luogo  di  Ulpiano,  tratto 
dal  commento  all'  editto  de  postulando  (cfr.  Lenel,  Pai.  II,  col.  444, 
n.  1),  mancasse  la  menzione  del  creditore  condizionale  («  vel  sub  con- 
dicione  »  intp.). 

30.  Compravendita  di  credito  sub  condicione. 

Il  contratto  fa  le  seguenti  apparizioni  nelle  fonti  giustinianee: 

D.  13,  1,  14,  pr.  lui.  22  dig.  (legatum  sub.  condicione)  :  intp. 
«  quod  si  -  invenerit  » . 

D.  35,  2,  45,  1  Paul.  60  ed.  (legatum  sub  condicione) 2). 

D.  35,  2,  73,  1  Gai.  18  ed.  prov.  (stipulatio  sub  condicione)  :  intp. 
Vassalli,  Misceli,  crit.,  1,  50  sgg.,  Bull.  IDR,  26,  52  sgg.,  85  sgg.  3). 

tesi  ha  tutto  l'aspetto  di  un  temperamento  di  equità  cerebrina:  il  fatto  che  Del- 
l' utero  della  vedova  sia  uu  feto  incapace  di  sviluppo  non  è  meno  incerto  del  fatto 
che  nell'  utero  sia  uno  piuttosto  che  due  o  tre  feti  (cfr.  D.  5, 1,  28,  5  Sab.  Cass.  ap. 
Paul.  17  Plauti.);  e  questa  incertezza,  rispetto  a  un  fatto  futuro  al  momento  della 
litis  contestatio,  crea  il  carattere  condizionale  del  diritto  del  figlio  a  tutta  (Urs.) 
o  a  tante  quote  parti  dell'eredità  (lui.). 

!)  Un'altra  osservazione  critica  su  questo  testo  in  Wlassak  Sav .  Ztschr.  33, 
113  nota. 

3)  Della  critica  e  della  esegesi  del  testo  mi  occupai  ultimamente  in  questo 
Bulle ttino  26,  71-75. 

s)  [Ora,  adesivamente  per  quanto  riguarda  questa  ipotesi,  Rabel,  Grundziige 
cut.  502  n.  4]. 

Questi  testi  dimostrano  come  il  criterio  del  valore  venale  di  un  dato  rap- 
porto sia  in  genere  un  adminiculum  del  legislatore  bizantino.  Un'altra  interpo- 
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Riceve  una  generale  sanzione  in 

D.  18,  4  de  her.  vel.  act.  vend.  17  Ulp.  43  ed. 
e  D.  eod.  19  lui.  25  dig. 

Particolari  obietti  critici  potrebbero  proporsi  contro  l'uno  e  l'altro, 
testo  l).  Se  essi  non  possono  raggiungere  (così  io  ritengo)  quel  grado 
di  probabilità,  che  tuttavia  si  è  raggiunto  pei  precedenti  testi,  basterà 
rilevare  che  F  istituto  non  doveva  davvero  essere  familiare  ai  giuristi 
romani,  se  i  compilatori  per  farne  menzione  in  sede  materiae  dovet- 
tero ricorrere  a  due  passi  estratti  dai  commenti  all'  editto  de  bonis 
libertorum. 


31.  Actio  1.  Aquiliae  per  distruzione  di  documento  di  credito  con- 
dizionale. 


lazione,  in  un  caso   analogo  a  quello  di  rapporti   condizionali  (praeceptio  fundi, 
qui  pignori  datus  est),  si  ritrova  con  ogni  probabilità  in 

D.  36,  1,  1,  16  Ulp.  3  fld. 

Si  heres  praecepto  fundo  rogatus  sit  hereditatem  restituere,  ex  Trebel- 
liano  senatus  consulto  resti tuet  hereditatem.  [nec  multimi  facit,]  (sed)  si  fundus 
pignori  datus  est  f  :  neque  enim.  aeris  alieni  personalis  actio  fundum  se- 
quitur,  sed  eum,  cui  hereditas  ex  Trebelliano  senatus  consulto  restituta 
e.st.  sed]  cavendum  est  heredi  a  fideicommissario,  ut,  si  forte  fundus  fuerit 
evictus  a  creditore,  habeat  heres  cautum.  Iulianus  autem  [cavendum  non 
putat,  sed  aestimandum  fundum,  quanti  valet  sine  hac  cautione,  hoc  est 
quanti  vendere  potest  sine  cautione:  et  si  potest  tanti  vendere  non  inter- 
posita  cautione,  quantum  facit  quarta  pars  honorum,]  ex  Trebelliano  tran- 
situras  actiones  (non  putat)  [  :si  minoris,  retento  eo  quod  deest  similiter  ex 
Trebelliano  (sed  ex  Pegasiano)  restitutionem  fieri:  \quae  sententia  multas 
quaestiones  dirimit.] 

LENEL-KRù.avevano  avvertito  la  sostituzione  del  Trebelliano  al  Pegasiano  nella 
proposizione  «similiter  ex  Treb.  rell.  »;  Albertario,  Contributi  allo  studio  della 
proc.  civ.  giustin.  33  nota,  aveva  scorto  l' intpz.  dell'inciso  «neque  enim-resti- 
tuta  est»;  Beseler,  Beitr.  3,  67  sg.  aveva  segnato  l' intpz.  della  proposizione  finale 
«quae  sententia-dirimit  ».  Nessuno  di  questi  scrittori  aveva  congetturato  la  re- 
stituzione dell*  intero  testo. 

!)  fr.  17:  "nomina  eorum...  -  ea  enim  res  est"!;  un  errore  nella  F. 
fr.  19:  tre  errori  nella  F.;  "ex  empto  vendito  agere  '*  ("vendto"  del.  ed.  it.). 
L'esempio  di  Giuliano  ini  pare  perfettamente  corretto,  dato  il  principio  sicura- 
mente prevalso  nella  giurisprudenza  classica  di  ammettere  un'  accettilazione  del 
debito  condizionale.  Forse  questa  è  anche  1'  unica  applicazione  dell'  azione  con- 
cessa all'acquirente  pendente  condicione  (cfr.  nr.  12,  pag.  220  n.  1  e  nr.  26  pag.  241 
nota) 
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D.  9,  2  ad  1.  Aq.  40  Paul.  3  ed. 

In  lege  Aquilia,  si  deletum  chi- 
rographum  mihi  esse  dicam,  in 
quo  sub  condicione  mihi  pecunia 
debita  fuerit,  et  [interim]  testibus 
[quoque]  id  probare  possim,  [qui  te- 
stes  possimi  non  esseeo  tempore  quo 
condicio  exstitit  (existat)  (Sciai.),] 
[et  si  summatim  re  exposita  ad 
suspicionem  iudicem  adducam,  de- 
beam  vincere  :  sed  tunc  condemna- 
tionis  exactio  competit,  cum  debiti 
condicio  exstiterit:  quod  si  defe- 
cerit,  condemnatio  nullas  vires  ha- 
bebit]. 


D.  47,  2  de  furtis32, 1  Paul.  9Sab. 

De  lege  Aquilia  maior  quaestio 
est,  quemadmodum  possit  probari, 
quanti  eius  intersit  :  nam  si  potest 
alias  probare,  non  patitur  damnum. 
[quid  ergo,  si  forte  pecuniam  sub 
condicione  credidit  et  interim  (te- 
stium  ei  copia  est)  (Mo.),  testimonio 
quorum  probationem  habeat,  qui 
possunt  mori  pendente  condicione^] 
aut  puta  me  petisse  creditum  et, 
quia  testes  et  signatores,  qui  rem 
meminissent  praesentes  non  ha- 
berem,  victum  rem  amisisse  :  nunc 
vero,  cum  furti  agam,  eorum  me- 
moria et  praesentia  ad  fldem  cre- 
ditae  pecuniae  uti  possum  l). 


Le  interpolazioni  segnate  in  D.  9,  2,  40  furono  già  riconosciute  dal 
Beseler,  Beitr.  1,  78  e  accolte  dal  Kriiger  CIC.  I12  hi.,  limitatamente  alla 
parte  «  et  si  -  habebit  » .  In  esse  si  attua  dai  bizantini,  in  forma  ripu- 
gnante a  ogni  regola  del  diritto  romano,  un  temperamento  per  cui  il 
rapporto  condizionale  viene  sanzionato  già  pendente  condicione. 

Quale  fosse  la  sentenza  di  Paolo  non  è  facile  ristabilire.  Il  con- 
fronto con  D.  47,  2,  32,  1  non  porge  sussidio  sicuro,  poiché  ivi  la 
nostra  questione  è  lasciata  senza  risposta  («  quid  ergo  -  condicione?  »); 
forse  essa  stessa  è  stata  introdotta  dai  compilatori  per  prospettare 
un'  eccezione  al  principio  posto  nelle  prime  righe,  e  per  richiamare 
implicitamente  la  soluzione  scritta  in  D.  9,  2,  40;  verosimilmente  le 
stesse  parole  «  maior  quaestio  est  »  sono  state  mutate  in  corrispon- 
denza (Paul,  «nulla  quaestio  est»?;  cfr.  il  pr.,  dove  per  l'actio  furti  si 
pone  identica  soluzione).  Se  è  vera  l' intpz.  in  D.  47,  2,  32,  1  e  se  alla 
menzione  dei  testimoni  in  D.  9,  2,  40  non  seguiva  l' ipotesi  della  loro 
premorienza  (l' intpz.  «  qui  -  exstitit  »  ha    somma    probabilità),  è  vero- 

!)  Il  mutamento  di  persona,  il  brusco  ritorno  alla  questione  sull*  actio  furti 
possono  far  dubitare  della  genuinità  anche  di  quest'  ultimo  periodo  ("  aut  puta- 
possum").  Ma  noi  ignoriamo  quali  tagli  e  quali  spostamenti  i  compilatori  pos- 
sano aver  fatto  nella  trattazione  di  Paolo. 
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simile  la  sentenza  di  Paolo  3  ed.  suonasse  «  in  lege  Aquilia . . .  nihil 
venit  » ,  ovvero  «  tabularum  dumtaxat  aestimatio  facienda  est  »  (cfr. 
Riccobono,  Sav.  Ztschr.  34,  235  [con  errori  di  stampa]).  La  congettura 
di  Beseler  le.  80,  che  Paolo  forse  ammettesse  l'azione,  pendente  con- 
dicione,  pel  valore  venale  del  credito  condizionale,  è  determinata  dal- 
l' analogia  di  casi  in  cui  questo  spediente  è  stato  introdotto  dai  com- 
pilatori (Vassalli,  Bull.  IDR.  26,  71  sgg.,  85,  87  sgg.). 

32.  Lo  statuliber  può  giovarsi  dell'  addictio  bonorum  libertatis  ser- 
vandae  causa. 

D.  40,  5,  4,  5  Ulp.  60  ed.  Il  testo  è  scritto  quasi  per  intero  dai  com- 
pilatori («quid  deinde  -  admittendum  »)  -,  i  segni  dell'  intpz.  sono  suffi- 
cientemente rilevati  da  Beseler  2,  60-61.  L'  opposto  principio  classico 
si  può  ancora  con  sicurezza  ristabilire  dalle  prime  parole  del  testo,  dove 
Ulpiano,  pel  caso  che  «ex  die  data  sit  libertas»,  esclude  l' addictio 
prima  che  il  dies  sia  venuto.  Nella  fretta  del  mutare  i  compilatori 
poco  sotto  scrissero  una  diversa  soluzione  per  la  ipotesi  stessa  della 
libertà  ex  die  :  l' addictio  «  statini  » ,  la  libertas  «  cum  dies  venerit  »  ! 

33.  L'adsignatio  liberti  può  farsi  ex  die. 

D.  38,  4,  10  pr.  Ter.  Clem.  12  1.  lui.  et  Pap. 

Sub  condicione  [vel  in  diem]  liberto  adsignato  interim  pen- 
dente [die  vel]  condicione  omnia  perinde  observabuntur,  ac  si  ad- 
signatus  non  esset:  itaque  mortuo  eo  interim  ad  omnes  liberos 
hereditas  et  bonorum  possessio  pertinebit. 

Che  il  giurista  non  considerasse  se  non  il  caso  della  adsignatio 
sub  condicione,  è  reso  probabile  dal  seguito  del  fr.  (§  1),  dove  si  esem- 
plifica un'adsignatio  condizionale;  dal  caso  stesso  del  pr.,  la  cui  solu- 
zione si  attaglia  meglio  all'ipotesi  della  condizione  che  non  a  quella 
del  termine  (1'  «  interim  » ,  se  non  va  congiunto  al  complemento  «  mor- 
tuo eo  »  [=  pendente  condicione],  è  stato  interpolato  in  connessione 
dell'ipotesi  del  termine);  dalla  dichiarazione  di  Scevola  fr.  7  eod.  («  Ad- 
signare  et  pure  et  sub  condicione,  et  per  epistulam  vel  testamentum 
[vel  chirographum[  (?)  possumus...  »);  infine  dalla  corrispondente  men- 
zione compilatoria  del  dies  nel  caso  parallelo  della  manomissione  te- 
stamentaria (il  Perozzi,  Istit.  2, 433  nota,  richiamò  già  al  confronto  di 
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Festo  s.  v.  statuliber  [Bruns  7,  II  40]  e  di  Gaio  2,  200  (=  Ulp.  2,  1) 
con  D.  40,  7,  1  pr. ,  rilievo  che  non  può  indurre  a  ritenere  che  man- 
chino esempi  classici  di  libertà  testamentaria  ex  die,  vedi  ad  es.  D.  21, 
2,  69,  2  Scaev.  2  qu.,  D.  40,  7,  4,  2  Paul.  5  Sab.). 

Le  stesse  ragioni  valgono  per  far  sospettare  l'origine  compilatoria 
del  §  finale  della  1.  13  eod.  Pomp.  4  s.  ctorum;  se  l'interpolazione  del 
fr.  di  Terenzio  Clemente  non  è  puramente  voluttuaria,  e  non  debba 
quindi  rientrare,  piuttosto,  fra  quelle  annoverate  nella  sezione  se- 
guente (B). 

34.  Ripudio  del  legato  ex  die. 

D.  31,  45,  1  Pomp.  8  Quint.  Muc. 

Si  sub  condicione  [vel  ex  die  certa]  nobis  legatum  sit,  ante 
condicionem  [vel  diem  certum]  repudiare  non  possumus:  nam  nec 
pertinet  ad  nos,  antequam  [dies  venìet  (veniat  F2)  vel]  condicio 
existat. 

L' assimilazione  della  rinuncia  del  legato  condizionale  e  del  le- 
gato a  termine  è  con  ogni  verosimiglianza  compilatoria;  e  compiuta 
neh"  attuazione  di  quella  sistematica  giustapposizione  del  dies  e  della 
condicio,  di  cui  abbiamo  dimostrato  numerosi  esempi 1).  Il  principio 
espresso  nel  nostro  testo,  per  ciò  che  riguarda  il  legato  a  termine,  è 
già  stato  messo  gravemente  in  dubbio  dal  Windscheid,  Pand.  I  §  96  n.  5, 
III  §  643  n.  4,  (vedi  ivi  i  richiami  della  letteratura;  aggiungi  Di  Marzo, 
Saggi  critici  sui  libri  di  Pomp.  ad  Q.  M.  64  sg.)  ;  né  può  trovare  sicuro 
appoggio  in  D.  50,  17,  174,  1,  testo  di  cui  non  sappiamo  esattamente 
il  tenore  e  il  riferimento  originari.  Nella  forma  sono  da  notare  :  la 
variazione  del  genere  nei  complementi  immediatamente  successivi 
«  ex  die  certa  »  «  ante  . . .  diem  certum  » ,  la  variazione  dei  modi  nelle 
proposizioni  coordinate  e  prossime  « veniet  vel  ...  existat». 


B)   DI   FORMA. 

35.  Gai.  3,  102. 

Adhuc  inutilis  est  stipulatio,  si . . . 
ego  pure  stipuler,  tu  sub  condi- 
cione promittas. 


I.  3,  19,  5. 

Praeterea  inutilis  est  stipulatio, 
si . . .  ille  pure  stipuletur,  tu  sub 
condicione  promittas,  [vel  contro, 


!)  In  questo  caso  l'effetto  è  l'estensione  al  termine  del  trattamento  proprio 
del  rapporto  condizionale. 
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Gai  epit.  2,  9,  9.  Item  si  pure 
interroget  creditor,  et  debitor  sub 
conditione  promittat. 


!  si  modo  scilicet  id  exprimas,  id  est 
si  cui  sub  condicione  vel  in  diem 
stipulanti  tu  respondeas  '  pretese  ut  i 
die  spondeo  '.  nani  si  hoc  solum 
respondeas  ' promitto  ',  breviter  vi- 
deris  in  eandem  diem  aut  condicio- 
nem  spopondisse:  nec  enim  necesse 
est  in  respondendo  eadem  omnia 
repeti,  quae  stipulator  expresserit]. 


L' estensione  dell'  esempio  gaiano,  eh'  è  nella  seconda  parte  del 
testo  delle  Istituzioni,  spetta  ai  compilatori.  Evidentemente  non  alle  pa- 
role racchiuse  da  noi  fra  parentesi  si  riferisce  il  Ferrini  (Bull.  IDE.  13, 
176),  congetturando  che  nel  §  5  a  complemento  di  Gaio  sia  stato  usato 
Fiorentino  ed  escludendo  si  tratti  di  aggiunta  dei  compilatori.  Le  ri- 
flessioni del  dotto  critico  valgono  solamente  rispetto  all'esempio  di 
mancata  corrispondenza  tra  domanda  e  risposta  per  ciò  che  sia  la 
somma  dedotta  in  stipulazione:  per  questo  caso  il  diritto  classico  è 
rappresentato  ancora  dalle  Istituzioni  e  il  diritto  nuovo  dal  Digesto 
(45,  1,  1,  4  intp.  H.  Kruger-Krii.,  e  ora  Riccobono,  Sav.  Ztschr.  35,  248, 
256).  Pel  caso  dell'inserzione  di  condizione  o  termine  vale  invece  il 
confronto  con  D.  eod.  §  3  Ulp.  48  Sab.,  vv.  '  et  versa  vice  -  non  obli- 
gari'  (rell.  intp.),  e  questo  confronto  fa  manifesta  l'origine  compila- 
toria  delle  parole  delle  Istituzioni.  Anche  nella  Parafrasi  greca  (Fer- 
rini 337  sg.)  la  parte  del  §  mutuata  da  Gaio  non  reca  l' esempio  del 
termine,  e  di  termine  e  di  condizione  insieme  si  parla  nel  riprodurre 
l' avvertenza  dei  compilatori  (xauxa  8è  ^éyw  sì  cpavspà>£  xtX.). 

36.  D.  16,  1  ad  se.  Veli.  13,  2  Gai.  9  ed.  prov. 

Si  sub  condicione  [vel  in  diem]  (Eisele-Krii.)  1)  mulier  prò  alio 
intercesserit,  etiam  pendente  condicione  volenti  creditori  cum 
priore  debitore  experiri  actio  danda  est  [restitutoria.]  (Eisele-Krii.) 
[quo  enim  bonum  est  exspectare  condicionem  vel  diem,  cum  in  ea 
causa  sit  prior  iste  debitor,  ut  omnimodo  ipse  debeat  suscipere 
actionemf] 


J)  Di  nuovo  Eisele,  Sav.  Ztschr.  35,  32  n.  2. 
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37.  D.  5,  3  de  hered.  pet.  16  pr.  Ulp.  15  ed. 

Quod  si  in  diem  sit  debitor  [vel  sub  condicione]  (Beseler  2,  56) 
a  quo  petita  est  hereditas,  non  debere  euni  damnati,  [rei  piane 
iudicatae  tempus  spectandum  esse]  secundum  Octaveni  sententiam, 
ut  apud  Pomponium  scriptum  est,  [an  dies  veneriti  [qiiod  et  in 
stipulatione  condicionali  erit  dicendum.  si  autem  non  venerit,  cavere 
officio  iudicis  debeat  de  restituendo  hoc  debito,  cum  dies  venerit  vel 
condicio  exstiterit.]  (Beseler,  ibid.)  x). 

Se  col  Beseler  si  espunge  la  menzione  della  condizione,  si  deve 
riconoscere  che  tuttavia  l'interpolazione  non  ha  che  valore  formale  ; 
poiché,  mantenuta  la  proposizione  <-  non  debere  eum  damnari  » ,  non 
poteva  essere  diverso  il  trattamento  del  debitore  condizionale  e  del 
debitore  a  termine.  La  critica  del  Beseler  è  però  insufficiente,  come, 
troppo  spesso,  la  critica  puramente  stilistica.  A  Ottaveno,  e  con  lui  a 
Pomponio  e  a  Ulpiano,  si  attribuisce  un'  opinione  assolutamente  ripu- 
gnante ai  principi  del  processo  classico  :  si  dovrebbe  guardare  se  il  dies 
sia  giunto  o  la  condizione  siasi  verificata  al  momento  della  res  iudi- 
cata;  altrimenti  il  giudice  imporrà  al  debitore  delle  cauzioni.  Non  è 
solo  quest'ultimo  temperamento  da  espungere  come  tribonianeo,  ma 
altresì  il  temperamento  attribuito  a  Ottaveno  :  che  se  s'intenti  l'azione 
contro  il  debitore  ex  die  si  perde  l'azione,  e  se  si  intenti  contro  il 
debitore  sub  condicione,  nihil  agitur  2)  ;  e  se  il  dies  sia  giunto  o  rispet- 
tivamente la  condizione  verificata,  ciò  si  determinerà  al  momento 
della  litis  contestatio,  e  non  al  momento  della  res  iudicata.  Questo 
testo,  nel  fissare  al  momento  della  res  iudicata  gli  effetti  diversi  della 
petitio  hereditatis 3),  si  ricollega  in  modo  evidente  a  quella  serie  di 
interpolazioni  in  cui  il  momento  della  condanna  si  sostituisce  al  mo- 
mento della  litis  contestatio  (cfr.  da  ultimo  Albertario,  Sav.  Ztschr.  35, 
317,  a  proposito  di  D.  48,  2,  20). 


1)  Wlassak,  Sav.  Ztschr.  33,  110  n.  1  :  «  unzweifelhalt  stark  interpoliert  ». 

2)  Nel  conglobare  rapporti  a  termine  e  rapporti  condizionali  i  compilatori 
sono  qui  nell'identica  posizione  in  cui  si  pongono  quando  ragionano  di  plus  pe- 
titio (cfr.  sopra  nr.  28). 

8)  Cfr.  D.  15,  1,  30  Ulp.  29  ed.,  dove  l'interpolazione  ha  sicuramente  l'esten- 
sione segnata  da  Bbseler,  Beitr.  2,  137  sg.  e  3,  47;  è  anche  da  dubitare  che  nel 
primo  periodo  sia  intp.  l'inciso  «si  modo  sit  rei  iudicatae  tempore».  Quanto  a 
D.  42,  4,  7,  15  Ulp.  59  ed.,  cfr.  nr.  21  pag.  233  sg. 
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38.  D.  17,  2  prò  socio  27  Paul. 
6  Sab. 

Omne  aes  alienum,  quod  ma- 
nente societate  contractum  est, 
de  communi  solvendum  est,  [licei 
posteaquam  societas  distracta  (di- 
stra F)  est  solutum  (solvendum 
Mo.)  sit.  igitur  et  si  sub  condicione 
promiserat  et  distracta  societate 
condicio  exstitit  ex  communi  sol- 
vendum est:]  ideoque  si  interim 
societas  dirimatur,  cautiones  in- 
terponendae  sunt. 


D.  eod.  28  Paul.  60  ed.  (Lenel 

723). 

Si  socii  sumus  et  unus  ex  die 
pecuniam  debeat  et  [dividatur  so- 
cietas] (bona  mea  venierint)  (Le.?), 
[non]  debet  hoc  deducere  socius* 
quemadmodum  praesens  [pure  Pa] 
[debet,  sed  omnes  dividere  et  cavere, 
cum  dies  venerit,  defensu  ivi  so- 
cium.]  (?). 

*  Le.  :  scil.  si  a  honorum  emptore  ac- 
tione  prò  socio  conveniatur. 


I  due  testi  per  chiari  indizi  formali  (fr.  27  :  passaggio  dalla  forma 
impersonale  antecedente  e  susseguente  al  verbo  personale  «  promi 
serat  » ,  errori  nella  lezione,  «  igitur  »  in  prima  sede,  troppo  prossime 
ripetizioni,  fr.  28  :  errori  nella  lezione,  procedere  sintatticamente  scor- 
retto; in  base  all' inscriptio  Lenel  1.  e.  ha  potuto  ristabilirne  l'originario 
riferimento  alla  rubrica  edittale  «  quemadmodum  a  honorum  emptore 
vel  contra  eum  agatur  »),  si  manifestano  largamente  ritoccati  dai  com- 
pilatori. Il  temperamento  delle  cauzioni,  il  quale  nel  fr.  28  apparisce 
dettato  per  l'ipotesi  di  scioglimento  della  società  prima  del  giungere 
del  termine  che  s'accompagna  al  debito  contratto  dal  socio,  secondo 
la  critica  del  Lenel,  sarebbe  stato  posto  dal  classico  in  tutt'altra,  e 
non  corrispondente  ipotesi,  quale  quella  dell'azione  intentata  contro 
il  socio  dal  honorum  emptor;  senonchè  in  tale  ipotesi,  in  cui  è  que- 
stione appunto  della  deductio,  mi  pare  probabile  che  di  cauzioni  non 
si  dovesse  affatto  parlare,  pel  principio  ricordato  da  Gaio  4,67  («  vo- 
catur  in  deductionem  et  id  quod  in  diem  debetur  » ,  cfr.  ancora  D.  35, 
2,  45  pr.  e  la  mia  restituzione  in  Bull.  IDR.  26,  73  n.  1).  Per  quanto 
riguarda  il  caso  di  debito  condizionale  del  socio  (fr.  27),  è  altresì 
dubbio  se  il  giurista  abbia  potuto  ricomprendere  l'ipotesi  del  «  sub 
condicione  promittere  »  là  dove  parla  di  «  aes  alienum  contractum  » 
(contraddicono  decisamente  Gai.  3,  124  e  le  varie  definizioni  di  cre- 
ditore: cfr.  i  nri.  17,  22,  29);  tuttavia  il  temperamento  delle  cauzioni 
non  contraddice   alla   fondamentale   concezione  classica  del  rapporto 
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condizionale,  in  quanto  sarebbe  anzi  un  mezzo  per  assicurare  la  san- 
zione di  un  rapporto  che  ne  è  immediatamente  sfornito;  a  quel  modo 
che  si  trova  applicato,  e  indubbiamente  dai  classici,  nel  caso  di  legati 
condizionali  ai  fini  della  falcidia  e  nel  caso  di  debiti  condizionali  del- 
l'emancipato  chiamato  alla  collazione  (D.  37,  6,  2,  1  Paul.  41  ed.).  E 
può  trovare  un  appoggio,  relativamente  allo  stesso  rapporto  di  società, 
nel  fr.  38  pr.  eod.  Sab.-Paul. 


AGGIUNTE 

Al  nr.  1,  pag.  194.  Al  gruppo  di  testi  citati  nelle  prime  linee  della 
pagina  sono  da  aggiungere  quei  testi,  dai  quali  risulta  che  delle  ma- 
nomissioni condizionali  disposte  nel  testamento  non  si  tiene  conto  per 
la  detrazione  della  falcidia,  fino  al  verificarsi  della  condizione.  D.  35, 
2,  73,  3  Gai.  18  ed.  prov. ;  35,  3,  1,  11  Ulp.  79  ed.  L'opposto  insegna- 
mento di  D.  35,  2,  36,  4  Paul.  3  fideic.  spetta  ai  compilatori.  Per  questi 
testi  rimando  al  mio  lavoro  «  Falcidiae  stipulatio  » ,  nello  stesso  Bullet- 
tino  26,  52  sgg. 

Al  nr.  1,  pag.  194.  L' intpz.  in  D.  40,  7,  9,  2  è  già  stata  segnata  dal 
Beseler,  Beitr.  3,  19,  nei  limiti  «  ea  enim  -  potest  » .  Da  D.  9,  4,  27,  1 
Gai.  6  ed.  prov.  apparirebbe  che  la  sentenza  attribuita  a  Ottaveno  e 
Ulpiano  in  D.  40,  7,  9,  2  non  sia  stata  seguita  da  Gaio;  ma  le  parole 
«  deque  statulibero  »  hanno  l' aspetto  di  un  glossema. 

Al  nr.  2,  pag.  191.  Ai  testi  che  si  cominciano  in  «quella  pagina  a 
enumerare,  per  documentare  la  dottrina  sabiniana  prevalsa  nel  diritto 
romano,  è  da  aggiungere  quel  gruppo  di  testi  dai  quali  si  insegna  che 
per  la  detrazione  della  falcidia  non  si  tiene  conto  dei  legati  condizio- 
nali, fino  a  che  la  condizione  non  siasi  verificata.  D.  35,  2,  73,  2  Gai.  18 
ed.  prov.;  35,  3,  1,  7  Ulp.  79  ed.;  35,  2,  1, 12  Paul.  1.  s.  ad  1.  Falc,  etc. 
Anche  per  questi  rimando  al  citato  mio  lavoro  «  Falcidiae  stipulatio  > . 
Però,  relativamente  alla  questione  del  computo  della  Falcidia,  una 
traccia  si  conservò  del  punto  di  vista  proculiano  :  D.  35,  2,  53  Cels.  17  dig. 
e  cfr.  sopra  a  pag.  255.  Il  quale  è  dai  giustinianei  richiamato  a  nuovo 
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onore  (D.  35,  2,  73,  1  pei  crediti,  35,  2,  36,  4  per  la  libertà),  con  assai 
evidente  riconnessione  alla  loro  generale  dottrina  del  rapporto  condi- 
zionale, che  si  è  in  questo  scritto  cólta  e  illustrata. 

Al  nr.  2,  pag.  203.  Al  principio  per  cui  abbiamo  citato  D.  46,  3, 
33  pr.  è  ancora  da  richiamare  D.  eod.  38,  3  Afr.  7  qu.,  intp.:  Qui  homi- 
nem promisit  si  statuliberum  solvat,  [magis]  puto  [non]  esse  exspectan- 
dam  condicionem  :  [sed  et  -  competei^.]  quod  si  interim  condicio  defe- 
cerit,  liberatur,  [perinde  atque  -  condicio  exstiterit.]  (?)  [illud  nullo  modo 
dici  conveniet,  rell.].  Il  periodo  «  quod  si  interim  condicio  defecerit, 
liberatur  »  non  può  avere  avuto  un  senso  che  quando  la  sentenza  del 
giurista  era  opposta  «  puto  exspectandam  condicionem  »  ;  ora  non  si 
saprebbe  a  qual  fase  riferire  F  «  interim  » .  Il  paragone  «  perinde  atque  - 
condicio  exstiterit  »  (nota  la  variazione  dei  modi  nei  due  verbi)  non  si 
può  giustificare  che  in  relazione  alla  sentenza  tribonianea  «  et  illi  con- 
dictionem  competere  » .  L' alterazione  di  questo  testo  è  ispirata  alla 
stessa  direttiva  che  quella  rilevata  in  D.  30,  82  pr. 

Al  nr.  5,  pag.  205.  Su  D.  23,  3,  9,  1  ;  opportunamente  il  Perozzi,  in 
una  cortese  comunicazione  privata,  propone  di  espungere  le  parole 
«  in  dominio  »  («  et  vereor,  ne  non  possint  [-]  eius  effici  cui  datae  sunt  »)  ; 
con  che  sarebbe  nel  modo  più  semplice  sanato  il  luogo  di  fronte  alla 
critica  del  Mitteis. 

Al  nr.  26,  pag.  248  nota  1  e  pagg.  250-251  nota  1.  Pel  significato  e 
l'efficacia  della  clausola  heredum,  agli  esempi  ivi  arrecati  dal  diritto 
inglese  e  dal  diritto  tedesco  si  possono  aggiungere  le  testimonianze 
di  diritto  longobardo  relative  alle  convenienliae.  Ahist.  16  :  «  Si  quis 
langobardus  ...  de  quibuscunque  rebus  cohvenientiam  fecerit,  et  poena 
inter  se  partes  obligaverint,  et  heredes  vel  successoribus  suis  conli- 
gaverint,  et  idonei  hominis  interfuerint,  non  possint  postea  ab  eorum 
successoribus  removeri,  sicut  nec  removitur  ab  eodem  langobardo, 
excepto  si  pena  obligatam  componere  voluerit  » .  Cfr.  Schupfer,  Dir. 
privato  dei  popoli  germanici  IV  p.  25,  dove  sono  citati  anche  parecchi 
documenti;  vedi  anche  la  Formulae  longobardicae,  pubblicate  dal 
Walter,  Corpus  iuris  germanici  antiqui  III  p.  547  sgg. 


(Licenziate  le  bozze  di  stampa  il  1°  giugno  19Ì5). 
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Filippo  E.  Vassalli. 


LA  TERMINOLOGIA  DEL  POSSESSO 

NELLA  COMPILAZIONE  GIUSTINIANEA 
E  NELLE  FONTI  BIZANTINE 


D.  41.  2  (de  adq.  vel  am.  poss.)  1  fr.: 
■  Pòssessio...  quam  Oraeci  xaro^ióv  dicunt. 


I» 

E  la  seconda  volta  che  mi  tocca  prendere  la  penna  per  riconfer- 
mare risultati  di  mie  indagini  contro  la  critica,  fattane  dal  Riccobono  l) 
in  una  forma  che  non  ha  certo  il  merito  della  cortesia.  E  anche  adesso, 
replicando,  io  non  intendo  venir  meno  a  quella  deferenza  verso  di  lui, 
della  quale  mi  sembra  di  aver  dato  prova  già  una  volta2).  Conosco 
il  rispetto  che  l'età  giovanile  deve  all'età  matura  :  sono,  d'altra  parte, 
convinto  che,  quanto  più  la  critica  è  calma  e  serena,  tanto  più  riesce 
utile  e  fruttuosa,  tanto  più  giova  a  mantenere  alta  e  pura  la  dignità 
degli  studi. 

Io  ho  davanti  al  Riccobono  il  torto  di  essermi  permesso  di  di- 
sfare in  parte  una  sua  costruzione  della  terminologia  del  possesso,  che 
egli  credeva  e  crede,  in  ogni  suo  punto,  inattaccabile. 

Hinc  mihi  prima  mali  labes. 

Quel  mio  studio  è  «  un  elemento  impuro  che  inquina  la  scienza  »  : 
chi  lo  scrisse  è  un  critico  superficiale.  Con  terribili  parole,  infatti,  egli 
ammonisce  : 

«  Che  vi  siano  critici  superficiali,  che  non  intendono  queste  cose 
(cioè  :  la  riforma  giustinianea  della  terminologia  del  possesso  e  la  sua 
sostanza),  anche  dichiarate  nella  forma  più  semplice,  non  può  far  me- 

!)  Vecchi  e  nuovi  problemi  intorno  alla  terminologia  del  possesso,  in  Studii 
Chironi,  I,  pp.  377-424. 

2)  Cfr.  E.  Albertario,  Di  nuovo  sul  glossema  in  Gai.  Inst.  4. 139  in  Filan- 
gieri (1914),  fase.  1. 
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raviglia.  Se  ne  trovano  sempre  ed  in  tutti  i  tempi,  pronti  a  negare 
qualsiasi  verità,  anche  la  più  elementare,  per  difetto  di  riflessione  e  di 
conoscenza.  E  rispetto  al  nostro  problema  fu  fatto  l' inane  tentativo, 
anche  dopo  la  mia  dimostrazione  relativa  alla  terminologia  del  pos- 
sesso, di  tener  salda  la  spiegazione  del  Savigny,  almeno  riguardo  al 
diritto  giustinianeo,  della  locuzione  naturalis  possessio  nella  doppia 
accezione  ormai  nota  » . 

E  vero  che  qualcuno  potrebbe  osservare  al  Riccobono  che  quelle 
sue  cose  non  hanno  inteso  ne  il  Bonfante  '  né  il  Mitteis  2). 

Non  il  Bonfante  che,  pur  accogliendo,  come  io  accolsi,  le  interpo- 
lazioni dal  Riccobono  rilevate,  ritenne  non  pienamente  dimostrata  la 
sua  tesi  e,  interpretando  in  ben  diverso  modo  la  terminologia  bizan- 
tina, avvertì  in  essa  le  tracce  di  un  oscuramento  del  concetto  della 
genuina  possessio  romana  presso  i  Greci. 

Non  il  Mitteis,  che  non  credette  di  dover  trascurare  quello  che  il 
Riccobono  chiama  un  elemento  impuro,  e  scosso,  anzi,  proprio  da  esso, 
giudicò  cosa  ardua  schierarsi  dalla  parte  del  Riccobono  o  dalla  mia. 

E  perciò  la  terribile  conclusione  sarebbe  che  anche  il  Bonfante  e 
il  Mitteis  si  dovrebbero  considerare  critici  superficiali. 

Ma  quelle  parole  il  Riccobono  ha  scritto  soltanto  per  me.  Nell'ar- 
dore della  polemica  egli  non  s'  è  preoccupato  di  chi,  come  il  Mitteis, 
non  aveva  osato  decidersi  per  lui;  di  chi,  come  il  Bonfante,  quieta- 
mente si  era  indirizzato  per  altra  via:  egli  ha  investito  soltanto  chi, 
come  me,  gli  era  sorto  proprio  di  fronte,  sia  pure  nell'atteggiamento 
più  reverente  che  uno  studioso  potesse  assumere. 

Ora  è  tempo  di  vagliar  la  sua  critica.  Per  parte  mia,  dichiaro  su- 
bito che  in  più  buon  punto  non  poteva  venire.  Era  vivo  in  me  il  de- 
siderio di  riesaminare  la  terminologia  del  possesso  nella  compilazione 
giustinianea  e  nelle  fonti  bizantine  col  sussidio  di  un  più  ricco  mate- 
riale, che  nel  frattempo  avevo  potuto  raccogliere.  La  sua  critica  me 
ne  presenta  la  buona  occasione. 

Credo  di  non  dover  insistere  nel  confutare  certe  obbiezioni  che 
il  R.  mi  fa  :  come  quella  che  io  non  avrei  avuto  coscienza,  accingen- 

J)  Istituzioni,  5"  ed.,  p.  337,  ni  Precisamente  il  Bonfante  scrive:  Una  sola 
delle  interpolazioni  potrebbe  esser  favorevole  al  pensiero  del  Riccobono  ed  è  quella 
delle  parole  tunc  civiliter  della  1.  7,  §  1,  D.  10.  4. 

2)  Sav.  Zeitschr.  (1912),  33,  p.  637-638. 
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domi  a  scrivere,  della  gravità  del  problema  ')  o  quella  che  io  avrei 
equivocato  nel  riferire  l'opinione  del  Bonfante.  Sono  obbiezioni,  che  il 
lettore  può  -  mi  sembra  -  valutare  da  sé.  E  non  insisto  nel  chiarire 
alcune  mie  osservazioni,  non  intaccanti  affatto  il  significato  della  ter- 
minologia del  possesso,  fissato  dal  R.  per  l'epoca  romana.  Ripeto  an- 
cora qui  che,  dopo  la  felice  esegesi  dei  testi  da  lui  compiuta,  la  ter- 
minologia romana  dei  rapporti  di  possesso  risulta  la  seguente: 

Possessio  naturali»  o,  anche  corporalis  -  significa  invariabilmente 
l'elemento  materiale  del  possesso. 

Possessio  civilis  -  è  il  rapporto  di  possesso  fondato  mediante  una 
causa  riconosciuta  idonea  dal  ius  civile  o  dal  rag  gentium  all'acquisto 
del  dominio. 

Possessio  senz'altro  aggiunta  -  è  il  rapporto  di  mero  fatto,  che  si 
stabilisce  con  la  volontà  di  tener  la  cosa  in  maniera  libera  ed  esclu- 
siva, garentito  dagli  interdetti. 

Ciò  che  ora  importa  è  riaffermare  e,  anche,  con  nuovi  e  più  forti 
argomenti  dimostrare  che  il  R.  ha  frainteso  la  terminologia  giustinianea 
e  la  terminoloffia  bizantina. 


l)  Il  Riccobono  si  lagna  per  aver  io  scritto  di  lui  che  il  lavoro  esegetico  è 
stato  solo  in  piccola  parte  apprezzato  bene.  Poiché  sostenevo  e  sostengo  che  è  stata 
ricostruita  esattamente  la  terminologia  classica,  ma  non  la  terminologia  giusti- 
nianea, non  la  terminologia  bizantina;  mi  sembra  che  potevo  scrivere  «in  pic- 
cola parte»  senza  perciò  meritarmi  l'accusa  di  aver  frainteso  il  valore  della  ri- 
costruzione della  terminologia  classica. 

Ammettere  che  l'usufruttuario  nella  legislazione  giustinianea  è  ancora  de- 
tentore, perchè  ancora  nella  legislazione  giustinianea  non  è  possessor  rei  signi- 
fica disconoscere  la  grandiosa  evoluzione  dell'istituto  del  possesso,  che  nell'epoca 
postclassica  ha  per  oggetto  si  la  cosa  che  il  diritto.  Se  il  possesso  di  cosa  si  chiama 
possessio  e  il  possesso  di  diritto  piuttosto  frequentemente  si  suol  chiamare  quasi 
possessio,  ciò  non  vuol  affatto  dire  che  l'uno  e  l'altro  non  siano  riconducibili  ad 
un  concetto  unico.  La  differenza  tra  le  due  categorie  é,  quando  pure  esiste,  for- 
male: non  sostanziale.  E  molte  volte  non  è  neppur  formale.  Cosi  i  Bizantini  par- 
lano di  *  possessio  usufructus  (D.  7.6.  3  itp.  :  Beseler,  Albert  ario,  Pampaloni)  », 
di  «possidere  ius  (servitutis)  (D.  8. 4. 2  itp.  :  Eisele,  Albertario)  »,  numerose  volte 
di  «.possidere  (superficiem)  (D.  43.  18.  1,  un  testo  in  gran  parte  rimaneggiato  dai 
compilatori:  Baviera,  Beseler,  Albertario)». 

Caratteristico  è  poi  l'interpolato  fr.  2,  §  3,  D.  43.  26:  Habere  precario  videtur, 
qui  possessionem  [vel  corporis  vel  iuris]  adeptus  est. 

L'interpolazione  evidentissima  dimostra  che  la  possessio  per  i  Bizantini  può 
essere  o  corporis  (e  allora  è  detta  soltanto  possessio)  o  iuris  (e  allora  è  frequen- 
temente detta  quasi  possessio).  Ma  si  tratta  -  è  chiaro  -  di  due  attuazioni  con- 
crete di  uno  stesso  concetto:  non  di  due  concetti  distinti. 
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Egli  ritiene  che  nella  compilazione  giustinianea  la  possessio  civilis 
comprenda  sia  il  possesso  che  ha  una  causa  riconosciuta  dal  ius  civile,  sia 
quel  rapporto  comunque  costituito,  ma  che  nondimeno  è  provvisto  di 
tutela  giuridica.  La  possessio  naturali»,  in  contrapposto,  sarebbe  sempre 
la  relazione  di  possesso  che  in  sé  e  per  sé  è  sfornita  di  conseguenze 
giuridiche  di  qualsiasi  ordine. 

Io  ritengo  che  il  significato  della  terminologia  giustinianea  sia  ben 
diverso.  Ritengo,  anzitutto,  che  la  possessio  civilis  non  comprenda  anche 
il  possesso,  mero  rapporto  di  fatto  provvisto  della  tutela  giuridica  in- 
terdittale.  La  possessio  civilis  indica  nell'epoca  giustinianea  la  possessio 
ex  iusta  causa  e  più  propriamente  ancora  -  con  un  passo  che  era 
agevole  fare  e  che  le  fonti  ci  dimostrano  fatto  -  la  possessio  ad  usu- 
capionem.  Ritengo,  poi,  che  possessio  naturalis  o,  anche,  corporali» 
non  indichi  ora  più  esclusivamente  la  detenzione,  ma  indichi  anche  il 
possesso. 

Quei  due  testi,  che  il  R.  non  ha  potuto  torcere  a  significare  quel 
ch'egli  vorrebbe,  il  fr.  11  D.  41.  1  e  il  fr.  53  D.  eod.,  sono  da  lui  di- 
chiarati essere  «  senza  alcun  riferimento  alla  qualificazione  del  rap- 
porto di  possesso  »  :  secondo  me,  invece,  hanno  -  e  devono  avere  -  un 
riferimento  innegabile  e  luminoso.  Sono  voci  chiare  e  preziose  della 
nuova  epoca. 

Per  constatare  da  qual  parte  è  l'apprezzamento  esatto,  da  quale 
l'apprezzamento  erroneo  delle  fonti,  riesaminiamole  un'altra  volta. 


II. 

fr.  1  D.  43.  16  (Ulp.  1.  69°  ad  ed.): 

§  9  Deicitur  is  qui  possidet,  [sive  civiliter  sive  naturaliter  pos- 
sideat}:  nam  et  [naturalis]  possessio  ad  hoc  interdictum  pertinet. 

§  10  Denique  et  si  maritus  uxori  donavit  eaque  deiecta  sit, 
poterit  interdicto  uti  :  [non  tamen  si  colonna]. 

Il  R.,  servendosi  molto  opportunamente  di  alcuni  testi  classici,  ri- 
costruisce il  testo  ulpianeo  così: 

Deicitur  is  qui  possidet,  (nec  vi  nec  ciani  nec  precario  ab  avver- 
sario: iuste  autem  vel  iniuste  adversus  ceteros)  possideat  (nthil  refert): 
nam  et  (iniusta)  possessio  ad  hoc  interdictum  pertinet. 
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La  ricostruzione  del  testo  romano  è  acuta  e  felicemente  indovi- 
nata: la  valutazione  del  testo  giustinianeo  è,  invece,  inaccoglibile. 

Egli  ritiene  che  il  motivo,  primo,  fondamentale,  della  alterazione 
del  testo  fu  quello  di  estendere  V  interdietum  unde  vi  anche  al  sem- 
plice detentore  con  certe  limitazioni  (e  semplice  detentore  sarebbe  an- 
cora nel  diritto  giustinianeo,  secondo  il  R.,  l' usufruttuario).  Ritiene, 
perciò,  che  naturalis  possessio  sia  terminologia  giustinianea,  indicante 
pur  sempre,  come  nel  diritto  classico,  la  detenzione  :  la  civilis  possessio, 
che  nel  testo  è  contrapposta  ad  essa,  dovrebbe  indicare  qualunque 
rapporto  di  possesso,  anche  il  semplice  possesso  interdittale.  La  men- 
zione del  possesso  del  coniuge  donatario,  che,  dopo  il  rimaneggia- 
mento del  testo,  è  divenuto  un  esempio  di  possessio  naturalis  -  de- 
tenzione, sarebbe  una  distrazione  dei  compilatori. 

Tutto  ciò,  secondo  me,  è  inesatto. 

È  bene  avvertire,  innanzitutto,  che  il  motivo  primo,  fondamentale, 
della  alterazione  del  testo  romano,  dal  R.  egregiamente  ricostruito,  fu 
proprio  la  considerazione  che  permise  di  ricostruire  il  testo  genuino. 
Voglio  dire  che  i  compilatori  dovevano  alterare  e  rimaneggiare  il  testo 
genuino,  che  accordava  Yinterdictum  unde  vi  soltanto  nel  caso  di  pos- 
sessio insta,  perchè  essi,  fondendo  i  due  interdetti  romani  de  vi  cotti- 
diana  e  de  vi  armata  o,  per  dir  meglio,  abolendo  in  realtà  il  secondo, 
trasportarono  la  caratteristica  essenziale  dell'  interdietum  de  vi  armata  - 
l'assenza  della  exceptio  vitiosae  possessionis  -  nell'  interdetto  della  sem- 
plice violenza. 

Lo  scopo,  dunque,  della  alterazione  del  testo  genuino  fu  per  i  com- 
pilatori quello  di  mettere  in  armonia  il  testo  con  questa  loro  riforma. 

Vediamo,  ora,  se  lo  scopo  delle  parole  compilatone  sostituite  fu 
quello  di  estendere  F  interdietum  unde  vi  anche  al  semplice  detentore 
con  certe  limitazioni  :  di  estenderlo,  precisamente,  all'  usufruttuario  - 
detentore. 

Questo  scopo,  in  realtà,  non  è  mai  esistito. 

E  ciò  io  dico  per  le  seguenti  considerazioni. 

1.  —  La  prima  considerazione,  e  la  più  generale,  è  questa. 

Il  R.  si  ostina  a  sostenere  che  l' usufruttuario  è  ancora  nell'epoca 
giustinianea  un  detentore,  mentre  in  realtà  a  chi  non  voglia  tenere 
gli  occhi  chiusi  sulle  visibili  alterazioni  delle  nostre  fonti  egli  deve 
apparire  un  possessor  iuris.  Io  non  credo  di  dover  qui  fare  una  com- 


280  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DHtITTO   ROMANO 

pietà  revisione  dei  testi,  in  cui  si  parla  di  possessio  o  di  quasi  possessio, 
di  traditio,  di  deiectio  a  proposito  dell'  usufrutto.  Quei  testi  io  ho  già 
cercato  di  dimostrare  tutti  alterati  appunto  per  la  nuova  tendenza  p>ost- 
classica  di  concepire  il  possesso  del  diritto  :  una  tendenza  nettamente 
e  crudamente  ripugnante  con  la  nozione  del  possesso  romana.  Mi 
sembra  di  poter  rinviare  al  forte  studio  innovatore  del  Perozzi *)  ;  agli 
studi  miei 2),  che  -  se  non  erro  -  hanno  più  largamente  sviluppata  e 
più  precisamente  determinata  l'origine  postclassica  della  nuova  no- 
zione; di  poter  richiamare  l'autorevole  adesione  del  Peters  3),  del  Fehr  4) 
e  sopratutto  del  Rabel5). 

2.  —  Il  R.  sostiene  che  i  Bizantini  hanno  voluto  mediante  l' in- 
terpolazione eseguita  nel  fr.  1  §  9  D.  43.  16  estendere  1'  interdictum 
linde  vi  anche  al  detentore,  precisamente  all'  usufruttuario.  Orbene. 
Con  questa  affermazione  si  trova  in  irriducibile  contrasto  uno  scolio 
di  un  tardo  maestro,  l' Agioteodorita,  che  subordina  ancora  la  deiectio 
e  l' esperibilità  dell'  interdictum  unde  vi  al  possesso.  Si  veda,  infatti, 
quel  che  l' Agioteodorita  avverte  in  Bas.  60.  17.  9.  4  (Heimb.  5.  586): 

v.od  erti  Ttòv  àacau-àTcov  rtaawv  SouXsiwv  rtpoacortoxàiv  xe  itoti  rtpotYP-ot- 
Ttxtbv  rtapaitotvovt£°vTGt  cpYjux  xòv  vonoO-éxrjv  Sé^es^ai  y.ai  vofirjv,  noti 
fiiaiccg  èx^oXàg,  xai  ovvde  /?;'. 

[et  in  omnibus  incorporalibus  servitutibus  personalibus  et  rea- 
libus  dico  Iurisconsultum  regulariter  admittere  et  possessionem, 
et  violentas  deiectiones,  et  interdictum  unde  vi]. 


J)  /  modi  preterii  d'acquisto  delle  servitù  in  Riv.  it.  p.  I.  se.  giur.  (1897), 
pp.  1-50  e  pp.  167-187. 

2)  La  protezione  pretoria  delle  servitù  romane  in  Filangieri  (1912)  nn.  3-4; 
Il  quasi-possesso  dell'usufrutto  nella  dottrina  romana  in  Rend.  Ist.  Lomb., 
serie  2a,  45  (1912)  :  riassunto  in  Bull,  dell'  ist.  di  dir.  rom.  dello  stesso  anno  ;  Corso 
di  diritto  romano,  Il  possesso,  pp.  49-170,  Camerino,  tip.  Tonnarelli,  1913;  Di  nuovo 
sul  glossema  in  Gai  Inst.  4.  139  in  Filangieri,  nn.  1-2  (1914). 

Tra  le  interpolazioni  più  evidenti  indico  quella  eseguita  in  D.4.  6.  23.2:  [vel 
usus  fructus  quasi  possessionem]  e  in  D.  43.  16.  3. 17:  usus  fructus  nomine  [quasi] 
in  possessione. 

3)  Sav.  Zeitschr.  (1912),  33,  p.  595. 
*)  Sav.  Zeitschr.  (1913),  34,  p.  417. 

6)  Zu  den  sogenannten  prdtorischen  Servituten  in  Mélanges  Girard,  p  2, 
n.  2  estr.  e  recentissimamente  Grundzùge  des  ròmischen  Privatrechts  in  Enzy- 
klopàdie  von  Holtzendorff,  p.  437,  dove  la  iuris  possessio  è  detta  una  spdtere 
Auffassung. 
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3.  —  Se  lo  scopo  delle  parole  compilatone  sostituite  fosse  stato 
quello  di  estendere  V  interdictum  onde  vi  all'  usufruttuario-detentore, 
avremmo  una  riforma  giustinianea,  di  cui  non  sarebbe  possibile  com- 
prendere la  rag-ione.  AH'usufruttuario-cfefeHfore  aveva  già  il  diritto 
classico  accordato  in  via  utile  l' interdictum  unde  vi:  perchè,  dunque, 
i  Giustinianei  gli  avrebbero  accordato  nella  sua  qualità  di  detentore 
V  interdetto  in  via  diretta  anziché  in  via  utile  quando,  proprio  nella 
loro  epoca,  non  e'  è  più  distinzione  sostanziale  tra  azione  diretta  e 
azione  utile?  Non  è  una  delle  più  note,  e  a  un  tempo  delle  più  an- 
tiche, interpolazioni  quella  eseguita  nel  fr.  46  (47)  §  1  D.  3.  5  (Paul. 
1.  1°  sent.): 

«  Nec  refert  diveda  quis  an  utili  actione  agat  vel  conveniatur, 
quia  in  extraordinariis  ittdidis,  ubi  conceptio  formularum  non 
observatur,  haec  suptilitas  supervacua  est  »? 

La  concessione  giustinianea  dell'  interdetto  in  via  diretta  anziché 
in  via  utile  -  introdotta  nel  fr.  3  §  13  D.  43.  16  -  si  comprende  sol- 
tanto se  si  tiene  presente  che  l'usufruttuario  ha  nella  nuova  epoca  la 
possessio  iuris  e  che  perciò  i  compilatori  erano  indotti  a  togliere  ciò 
che  con  la  nuova  costruzione  dell'  istituto  anche  formalmente  con- 
trastava. 

4.  —  Se  fosse  esatta  la  tesi  del  R.,  diventerebbe  assolutamente 
incomprensibile  il  motivo  per  il  quale  i  Bizantini  avvertono  che  l' in- 
terdictum unde  vi  è  negato  al  colono.  Si  tratta  di  un  motivo  stereo- 
tipamente ripetuto. 

(Heimb.  5.  574  =  5^.  60.  17.  7.  15): 

ó  xoX(ovÒ£  5s  sxj3aXXó|ievo£  xoo  àypoù  où  oavst  xò  ivxépdixxov, 
èneiórj  ccXXco  véfiBxat. 

[Colonus  autem  fundo  deiectus  non  agit  interdicto,  quia  alti 
possidet]. 

(Heimb.  5.  hlh^Bas.  60.  17.  7.  17): 

où  [lévxot  [jua&ioxóg.  Ovrcog  yàg  «AAw  velerai. 

[non  etiam  colonus.  Hic  enim  alti  possidet]. 

(Ibid.)  : 

Où  yàp  éauxcp,  àXÀ'  héqw   véfj.eTca, xai    8ià   xoòxc    èxjìaXXó- 

|JtSVO£    XIVSC. 
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[Non  enim  sibi,  sed  olii  possidet,  . . .  et  ob  id  deiectus  non  agit]. 
Il  colono,  adunque,  non  può  esperire  l' interdictum  unde  vi,  perchè 
olii  possidet,  perchè  ha  la  possessio  prò  alieno,  perchè  -  insomma  - 
è  detentore.  Come  si  concilia  con  questi  testi  la  tesi  del  R.  che  afferma 
scopo  della  riforma  giustinianea  quello  di  estendere  l' interdictum 
unde  vi  all'usufruttuario-ctete/i/ore?  Non  si  concilia.  Se  un  solo  deten- 
tore avesse  potuto  esperire  l' interdictum  unde  vi,  la  motivazione  bi- 
zantina sarebbe  senza  senso.  Bisogna,  dunque,  o  sopprimere  quella 
concorde  unica  motivazione  o  riconoscere  che  la  tesi  del  R.  è  inso- 
stenibile. 

5.  —  Il  R.,  per  ritenere  che  possessio  naturali»  significa  anche 
nell'epoca  giustinianea  soltanto  la  detenzione,  è  costretto  a  supporre 
che  la  illazione  «  denique  et  si  maritus  uxori  donavit  eaque  deiecta 
sit,  poterit  interdicto  uti  »  sopravviva  nel  testo  per  una  distrazione 
dei  compilatori.  Osservo  che  il  pensarlo  mi  sembra  semplicemente 
assurdo. 

Se  essi  soggiungono  la  limitazione  «  non  tamen  si  colonus  »  dopo 
la  illazione  «  denique  et  si  maritus  uxori  donavit  eaque  deiecta  sit, 
poterit  interdicto  uti  »,  ciò  vuol  dire,  evidentemente,  che  di  distrazione 
dei  compilatori  non  è  a  parlare,  a  meno  che  non  si  voglia  vederla  a 
tutti  i  costi,  contro  ogni  indizio  che  la  riveli. 

Notevole  è,  anche,  che  la  summa  dei  Basilici  (60.  17.  7  in  Heimb. 
5.  574),  la  quale  aveva  modo  di  guardarsi  dal  ripetere  V errore  che 
per  una  distrazione  dei  compilatori  si  sarebbe  infiltrato,  secondo  il  R., 
nel  testo  giustinianeo  del  Digesto,  richiama  invece  anch'essa  limpi- 
damente il  possesso  del  coniuge  donatario  alla  possessio  naturalis. 
Essa,  infatti,  rende  il  testo  così: 

'Exeìvog  èxpocXXsxai  ó  vé|ió|i.evo^  y]  tcoàixixù)£  r]  cpuoixùg. 
"O&ev  (!)  x&v  yovaixi  SwpVjaYjxou  àvìrjp,  xaì  èxj3XY)9f/,  xivVjaei  xò  vó- 
}iip.ov  7rapccYYe^lJLa>  °ò  fiivxot  [itaO-ooxóg. 

E  uno  scolio,  a  questa  summa  apposto,  avverte  che  anche  la  pos- 
sessio naturalis  -  ad  es.,  il  possesso  del  coniuge  donatario  -  ha  la  pro- 
tezione interdittale. 

Kccì  fj  cpuaixìrj  yàp  vojxyj  àvVjxsi   Ttpò;    xoòzo   xò   IvxépSixxov.   àpéAei 
èàv  6  dcvìqp  8ci)pVjaY]xai  x^j  yuvaixi  aùxoO  àxivyjxov  upàyjia,  xaì   exj3XY)&$ 
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xaxà  piav  •?)  ymà],  sxsi  xò  tvxépSixxov.  ó  xoXtuvòg  Ss  è/tPaXXó|isvog   xoò 
àypoò  où  xtvet  xò  ìvxépSivtxov,  èrcet&T]  &X?v«>  vsjj.£xai. 

[Nam  et  naturalis  possessio  pertinet  ad  hoc  interdictum.  De- 
nique  si  maritus  uxori  suae  rem  immobilem  donaverit,  et  mulier 
vi  deiecta  sit,  habet  interdictum.  Colonus  autem  fundo  deiectus 
non  agit  interdicto,  quia  alii  possidet.] 

Come  concepire  una  distrazione,  che  i  Bizantini  nei  loro  sunti  e 
nei  loro  commenti  ripetono  con  così  veramente  rara  stereotipia? 

Tra  ciò  che  il  R.  afferma,  e  ciò  che  lo  scoliaste  avverte,  e'  è  -  non 
saprei  come  altrimenti  dire  -  un  vero  abisso. 

Il  R.  dice  che  i  Bizantini  han  voluto,  col  considerare  deiectus 
anche  chi  ha  la  naturalis  possessio,  estendere  l' interdictum  unde  vi 
anche  all'usufruttuario-defeHfore.  Lo  scoliaste,  invece,  nella  forma  più 
energica  ed  assoluta  esclude  -  come  del  resto  abbiamo  già  visto  -  che 
un  detentore,  qualunque  esso  sia,  possa  esser  tutelato  dall'  interdictum 
unde  vi.  Lo  scoliaste  mette  in  rilievo  una,  per  dir  così,  incompati- 
bilità insuperabile  tra  l'avere  la  detenzione  e  il  poter  esperire  quel- 
l' interdetto. 

Il  R.  ritiene  che  con  l'espressione  possessio  civilis  i  Bizantini  ab- 
biano voluto  indicare  anche  il  semplice  possesso  interdittale.  Lo  sco- 
liaste, invece,  riconduce  il  possesso  del  coniuge  donatario,  un  esempio, 
anche  per  il  R.,  di  possesso  interdittale,  alla  possessio  naturalis. 

0  sarà  che  io  non  capisco  i  testi  greci,  come  non  capisco,  se- 
condo il  R.,  i  testi  latini?  Il  lettore  ne  giudicherà. 

Cerchiamo,  ora,  di  vedere  quale  fu  in  realtà  lo  scopo  delle  parole 
compilatorie  sostituite  nel  testo.  Abbiamo  già  visto  che  scopo  della 
alterazione  fu  quello  di  armonizzare  il  testo  con  la  riforma  giustinia- 
nea, che  aveva  abolito  Yexceptio  vitiosae  possessionis  nell' interdictum 
unde  vi  :  scopo  delle  parole  compilatorie  sostituite  alle  classiche  fu  pre- 
cisamente quello  di  giustificare,  tolto  il  punto  di  appoggio  e  di  rife- 
rimento classico,  la  tutela  interdittale  accordata  al  possesso  del  coniuge 
donatario. 

Il  giurista  romano  ragionava  così:  il  possesso  del  coniuge  dona- 
tario è  protetto  dall'  interdictum  unde  vi,  perchè  qualunque  possesso, 
che  non  sia  vi  clam  precario  ab  adversario,  ha  la  protezione  inter- 
dittale. 

1  compilatori  giustinianei  devono  modificare   quel  ragionamento 


284  BALLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI  DIRITTO  ROMANO 

che  non  è  più  consono  con  la  loro  riforma  abolitrice  dolYexeepiio  vi- 
tiosae  possessionis  nell' interdictum  e  motivano  nel  modo  seguente: 
il  possesso  del  coniuge  donatario  è  protetto  dall' interdictum  unde  vi, 
perchè  il  ius  civile  che  vieta  le  donazioni  tra  coniugi,  non  può  vietare 
che  il  coniuge  possieda  la  cosa  dall'  altro  coniuge  donatagli,  in  quanto 
«  res  farti  in  firmari  iure  civili  non  potest  »  (fr.  1  §  4  D.  41.  2).  Ripe- 
tono, insomma,  quella  motivazione  fatta  dai  giuristi  nel  fr.  ora  citato 
per  spiegare  perchè  il  coniuge  donatario  possiede. 

Così  motivando,  essi  nel  nostro  fr.  1  §  9  D.  43.  16  dopo  l'afferma- 
zione del  giurista: 

deicitur  is  qui  possidet 

soggiungono  : 

sive  civiliter  sive  naturaliter  possideat. 

Il  possesso  del  coniuge  donatario  non  esiste  civiliter,  ma  nahira- 
liter: il  ius  civile  non  può  distruggerne  la  esistenza:  è  naturalis,  è 
res  farti. 

Mi  permetto  di  richiamare  al  E.  il  fr.  11  D.  41.  1  e  il  fr.  53  D.  eod., 
dove  pure  i  Giustinianei  anche  secondo  il  suo  avviso  chiamano  pos- 
sessio naturalis  =  res  farti  il  possesso  vero  e  proprio. 

E  siccome  essi  non  cessano  dal  chiamar  possessio  naturalis  anche 
la  detenzione,  soggiungono  l'inciso  finale: 

non  tamen  si  colonus. 

Questo  mi  sembra,  dopo  nuove  riflessioni,  lo  scopo  delle  parole 
compilatone  sostituite  nel  testo  alle  parole  originarie. 

Non  direi  più  che  lo  scopo  fu  quello  di  estendere  l' interdictum 
unde  vi  all'  usufruttuario,  per  quanto  essendo  questi  nell'  epoca  giusti- 
nianea -  per  chi  non  abbia  una  tesi  da  difendere  ad  ogni  costo  -  non 
più  soltanto  detentore,  ma  possessore  (possessor  iuris),  il  significato 
della  terminologia  possessio  naturalis  sarebbe  pur  sempre  quello  di 
rapporto  di  possesso. 

E  ciò  per  parecchie  considerazioni. 

Innanzitutto,  perchè  l' interdictum  unde  vi  accordato  in  via  utile 
dal  diritto  classico  all'usufruttuario,  che  aveva  la  semplice  detenzione, 
è  stato  accordato  in  via  diretta  dal  diritto   giustinianeo  all'usufrut- 
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tuario,  che  ha  la  possessio  (s'intende:  iurte),  per  una  visibile  altera- 
zione eseguita  nel  fr.  3  §  13  D.  h.  t.,  proprio  in  quella  parte  del  com- 
mento all'editto  che  riguardava  l'usufrutto. 

In  secondo  luogo  perchè,  se  a  ciò  i  compilatori  miravano,  avreb- 
bero all'  usufrutto  accennato  in  modo  esplicito.  La  espressione  classica 
-  naturalis possessio  -  non  indica  soltanto  la  detenzione  dell'usufrut- 
tuario, ma  qualunque  detenzione:  ed  è,  poi,  non  usata  sistematica- 
mente neppure  per  indicare  la  detenzione  dell'usufruttuario,  la  quale 
è  indicata  da  espressioni  diverse,  per  quanto  sostanzialmente  identiche. 
Così,  ad  esempio,  accanto  al  fr.  12  pr.  D.  41.  2,  affermante  che  l'usu- 
fruttuario naturaliter  possidet,  il  fr.  vat.  90  avverte:  non  possidet  sed 
potius  fruttar;  il  fr.  1  §  8  D.  43.  3:  neque  usus  fructus  neque  usus 
possidetur,  sed  magis  tenetur\  il  fr.  6  §  2  D.  43.  16:  fructuarius  et 
colonus  et  inquilinus  sunt  in  praedio  et  tamen  non  possident;  il  fr.  49  pr. 
D.  41.2:  cum  naturaliter  teneatur  a  fructuario. 

In  terzo  luogo,  perchè  dalle  considerazioni  già  svolte  risulta  chiaro 
che  i  Bizantini  si  giovarono  del  concetto  di  possessio  =  res  facti  per 
giustificare  la  protezione  interdittale  del  possesso  del  coniuge  dona- 
tario. 

Fr.  3  §  15  D.  10.  4  (Ulp.  1.  24  ad  ed.): 

Sciendum  est  adversus  possessorem  hac  actione  agendum 
[non  solum  eum  qui  civiliter,  sed  et  eum  qui  naturaliter  incumbat 
possessioni.}  denique  creditorem,  qui  pignori  rem  accepit,  ad  exhi- 
bendum  teneri  placet: 

Fr.  4  (Pomp.  1.  6°  ad  Sab.)  [nani  et]  cum  eo,  apud  quem  de- 
posita vel  cui  commodata  vel  cui  locata  res  sit,  agi  potest. 

Per  sostenere  la  tesi  che  possessio  naturalis  indica  pur  sempre 
nell'  epoca  giustinianea  soltanto  la  detenzione  e  possessio  civilis  indica 
qualunque  rapporto  di  possesso,  il  R.  è  costretto  un'  altra  volta  ad 
affermare  che  per  mera  distrazione  i  compilatori  hanno  lasciato  so- 
pravvivere la  frase  «  denique  creditorem,  qui  pignori  rem  accepit,  ad. 
exhibendtim  teneri  placet  » . 

L'affermazione  è  inverosimile.  Anche  qui  per  non  poche  consi- 
derazioni. 

1.  —  Ammettiamo   pure  -  la  nuova   dottrina  è  vivamente  dibat- 
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tuta  *)  ma  anche,  a  mio  avviso,  molto  seducente  -  che  i  compilatori 
giustinianei  abbiano  per  i  primi  estesa,  o  estesa  in  modo  più  largo  di 
prima,  Vactio  ad  exhibendum  al  detentore.  Ciò  non  vuol  dire  affatto 
che  la  possessio  naturalis  nell'inciso  interpolato  del  fr.  3  §  15  cit.  stia 
ad  indicare  la  sola  detenzione. 

Se  con  essa  i  compilatori  avessero  voluto  indicare  soltanto  la  de- 
tenzione, l'avrebbero  ricordata  nel  successivo  fr.  4,  in  cui  si  fanno 
soltanto  esempii  di  detenzione  (depositario,  commodatario,  locatario) 
anziché  in  questo  fr.  3  §  15  proprio  prima  di  un  esempio  di  possesso 
(creditore  pignoratizió). 

Dato,  invece,  il  luogo  dove  la  interpolazione  è  stata  eseguita,  ri- 
sulta chiara  la  doppia  accezione  della  terminologia  possessio  naturalis 
adoperata  dai  Giustinianei. 

2.  —  Anche  a  proposito  di  questa  pretesa  distrazione  dei  com- 
pilatori è  da  osservare  quel  che  ho  già  osservato  a  proposito  della 
precedente. 

La  distrazione  è  inspiegabile2).  Se  i  compilatori  hanno  legato 
insieme,  come  lo  stesso  R.  riconosce,  mediante  il  nani  et  il  testo  pom- 
poniano  al  testo  ulpianeo,  e  precisamente  alla  parte  finale  del  testo 
ulpianeo  «  denique  creditorem,  qui  pignori  rem  accepit,  ad  exhiben- 
dum teneri  placet  »,  è  evidente  che,  anziché  aver  conservate  queste 
parole  finali  del  fr.  3  §  15  per  mera  distrazione,  le  avevano  invece 
nette  dinanzi  agli  occhi2). 

I  Bizantini  nelle  loro  opere,  poi,  anziché  evitare  di  richiamare  il 

')  Nella  sua  forma  più  radicale  essa  è  sostenuta  dal  Beseler  (Beitràge.  I,  pp.  1- 
45);  nella  sua  forma  più  temperata  dal  Riccobono  (Sav.  Zeitschr.  1910,  31,  pp.  349- 
352  e  pp.  370-371).  Contro:  Lenel  (Grùnhut's  Zeitschr.  1910,  37)  e  Mitteis,  Sav. 
Zeitschr.  1910,  31,  p.  491). 

2)  Con  ciò  io  non  intendo  affatto  negare  che  distrazioni  dei  compilatori  non 
esistano.  È  cosa,  questa,  a  tutti  nota:  e  recenti  esempi  ne  sono  stati  addotti  dal 
Seorè  (Riv.  di  dir.  civ.  1914,  p.  607 2  (estr.  p.  23 9)  e  dal  Beroer  (In  tema  di  deve- 
listone  in  Bull.  1915,  p.  bft,  u.  1  estr.). 

Ciò  che  io  nego,  è  che  nello  stesso  periodo  (D.  10.  4.  3,  §  15;  4)  o  nello  stesso 
gruppo  di  periodi  (D.  43.  16.  1,  §  9.  10),  dai  compilatori  rimaneggiato,  questi  alte- 
rino in  modo  da  far  uscire  dalla  alterazione  un  principio  proprio  opposto  a  quello 
che  essi  vogliono  fissare. 

E  insisto  nel  rilevare  la  comodità  dell'espediente,  trovato  dal  R.,  in  quanto 
che  sopra  cinque  soli  testi  egli  ne  ha  bisogno  per  eliminarne  due! 

3)  Il  Beseler,  che  pur  rilevò  l'interpolazione  indipendentemente  dal  Ricco- 
bono,  è  ben  lontano  dall' imaginare  questa  distrazione. 
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possesso  del  creditore  pignoratizio    alla  possessio  naturalis,  ve  lo  ri- 
chiamano con  particolare  insistenza. 

La  summa  greca  del  fr.  3  §  15  e  del  fr.  4  citati  è,  sopratutto, 
molto  significativa. 

Bas.  15.  4.  3  in  f.  (Zach,  Suppl.  p.  53): 

Ulpi.  '0  ■Kokixw.&z  xai  ò  cpuotxfi>£  veu.ou.evos  èvofysxai  z%  na.pa.azauy.fi 
xoij  Ttpdy\3.a.ioQ  iy^YÀ' 

Bas.  15.  4.  4  (ibid.): 

Pompo.  "O&ev  (!)  xac  ó  Xa(3à>v  xò  TCpàypa  et£  èvéxupov  yj  7i:apaO-7]XY]v 
•Jj  èv  XP1!061  ^  ^v  piotkóaet.  èviyexai. 

[Qui  civiliter  et  qui  naturaliter  possidet  ad  exhibendum  actione 
convenitur. 

Ideoque  et  is  qui  rem  pignori  accepit,  vel  apud  quem  depo- 
sita vel  cui  commodata  vel  locata  res  est,  convenitur]. 
Come  si  vede,  i  Bizantini   includono   l'esempio   del   creditore  pi- 
gnoratizio nel  fr.  pomponiano.  Ma,  se   quest'esempio  era  una  inesat- 
tezza derivata  dalla  alterazione  del  testo  latino,  perchè  riferirlo  e  ri- 
ferirlo proprio  nel  testo  pomponiano,  dove  non  c'era? 

La  summa  del  test©  ulpianeo  doveva  esser  fatta  così  come  fu  fatta  : 
quella  del  testo  pomponiano  doveva  riferire  soltanto  gli  esempi  con- 
tenuti nel  corrispondente  testo  latino. 

Mi  limito,  per  ora,  a  queste  considerazioni.  L' analisi,  che  farò  poi, 
della  civilis  possessio  giustinianea  getterà,  sia  sull'interpretazione  del 
fr.  1  §  9-10  D.  43.  16,  sia  sull'interpretazione  del  fr.  3  §  15  D.  10.  4, 
nuova  e,  forse,  anche  più  sfavillante  luce. 
Fr.  7  D.  10.  4  (Ulp.  1.  24°  ad.  ed.)  : 

§  1  Sed  si  rotam  meam  vehiculo  aptaveris,  teneberis  ad  exhiben- 
dum (et  ita  Pomponius  scribit),  quamvis  tunc  civiliter  non  possideas. 
§  3  Item  municipes  ad  exhibendum   conveniri  possunt  (quia 
facultas  est  restituendif] l)  nam  et  possidere  et  usticapere  eos  posse 
constat. 

!)  Le  parole,  chiuse  tra  parentesi,  si  sogliono  ritenere  interpolate.  Sorprende 
in  realtà  la  duplice,  slegata  motivazione.  Cfr.  Beseler,  Beilràge,  I,  p.  16. 

Sintomatico  è  il  rilievo  che  la  summa  rei  Basilici  (Zach.,  Suppl.,  p.  55)  rende 
il  testo  ulpianeo  omettendo  la  parte  che  il  Beseler  ritiene  interpolata. 

15.  4.  7:  xa.ì  ■kó'Kiì  IvdysTou  Tri  Trapadrarix»)  àyeoyvi  '  IusiSyi  xaì  ^'-/.stat 
xaì  Sia  y^pyjaew;  xupisiusi. 

[Etiam  civitas  ad  exhibendum  convenitur:  quia  et  possidet  et  usucapii]. 
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È  noto  che  a  proposito  di  questo  testo  il  R.  ritiene  interpolate  le 
parole  «  tunc  civiliter  »  :  che  il  Beseler  ritiene,  invece,  interpolata  tutta 
la  frase  «  quamvis  tunc  civiliter  non  possideas  » . 

Ed  è  noto  che  il  R.  trova  in  questo  testo  una  nuova  dimostra- 
zione del  suo  assunto  che  «  civilis  possessio  »  indichi  neh1'  epoca  giusti- 
nianea anche  il  possesso  interdittale. 

Per  verità,  è  questo  il  testo  apparentemente  più  favorevole  alla 
determinazione  ricroboniana  della  possessio  civilis  giustinianea:  tanto, 
apparentemente,  più  favorevole,  che  fu  il  solo  che  impressionò  -  come 
dapprincipio  avvertii  -  anche  il  Bonfante. 

Ma,  per  poco  che  si  pensi,  anche  questo  testo  non  giova  all'  as- 
sunto del  R.  E  non  giova  per  queste  considerazioni. 

1.  —  Non  è  possibile  che  i  compilatori  intendano  qui  l'espressione 
possessio  civilis  in  modo  diverso  da  quello  col  quale  1'  hanno  intesa 
nel  precedente  fr.  3  §  15,  relativo  alla  stessa  actio  ad  exhibendum. 
Ora,  siccome  dal  fr.  3  §  15  risulta  che  il  possesso  interdittale  è,  insieme 
con  la  detenzione,  indicato  dai  compilatori  mediante  la  terminologia 
possessio  naturalis,  non  può  qui  essere  indicato  dagli  stessi  compila- 
tori con  la  antitetica  terminologia  possessio  civilis. 

2.  —  In  secondo  luogo,  si  ammetta  l'interpolazione  nei  limiti  in- 
dicati dal  R.  o  lo  si  ammetta  nei  più  ampi  limiti  indicati  dal  Beseler, 
una  cosa  è  certa.  L'autonomia  della  res,  oggetto  di  possesso,  suole 
venire  in  considerazione  non  tanto  nei  riguardi  della  protezione  in- 
terdittale quanto  nei  riguardi  dell'  usucapione. 

Cito,  ad  esempio,  il  fr.  23  pr.  D.  41.  3  di  Giavoleno,  uno  dei  testi 
fondamentali  per  ciò  che  concerne  V oggetto  del  possesso:  cito,  sopra- 
tutto, il  fr.  30  D.  41.  3  di  Pomponio  :  proprio  di  quel  giurista,  la  cui 
opinione  è  richiamata  da  Ulpiano  nel  nostro  testo,  e  che  è  opportuno 
riferire  per  intero. 

(Pomp.  1.  30°  ad  Sab.): 

Rerum  mixtura  facta  an  usucapionem  cuiusque  praecedentem 
interrumpit,  quaeritur.  tria  autem  genera  sunt  corporum,  unum, 
quod  continetur  uno  spiritu  ot  graece  rjviopévov  vocatur,  ut  homo 
tignum  lapis  et  similia  :  alterum,  quod  ex  contingentibus,  hoc  est 
pluribus  inter  se  cohaerentibus  constat,  quod  oovYjptévov  vocatur, 
ut  aedifìcium  navis  armariuin:  tertium,  quod  ex  distantibus  constat, 
ut  corpora  plura  non  soluta,  sed  uni  nomini  usbiecta,  veluti  pò- 
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pulus  legio  grex.  primum  genus  usucapione  (?)  quaestionem  non 
habet,  secundum  et  tertium  habet.  §  1  Labeo  libris  epistularum 
ait,  si  is,  cui  ad  tegularum  vel  columnàrura  usucapionem  decem 
dies  superessent,  in  aediflcium  eas  coniecisset,  nihilo  minus  eum 
usucapturum,  si  aediflcium  possedisset x).  quid  ergo  in  his,  quae 
non  quidem  implicantur  in  rebus  soli,  sed  mobilia  permanenti,  ut 
in  anulo  gemma?  in  quo  verum  est  et  aurum  et  gemmam  pos- 
sideri  et  usucapì,  cum  utrumque  maneat  integrum.  §  2  De  tertio 
genere  corporum  videndum  est.  non  autem  grex  universus  sic 
capitur  usu  quomodo  singulae  res,  nec  sic  quomodo  cohaerentes. 
quid  ergo  est?  etsi  ea  natura  eius  est,  ut  adiectionibus  corporum 
maneat,  non  item  tamen  universi  gregis  ulla  est  usucapio,  sed 
singulorum  animalium  sicuti  possessio,  ita  et  usucapio.  nec  si  quid 
emptum  immixtum  fuerit  gregi  augendi  eius  gratia,  idcirco  pos- 
sessionis  causa  mutabitur,  ut,  si  reliquus  grex  dominii  mei  sit, 
haec  quoque  ovis,  sed  singulae  suam  causam  habebunt,  ita  ut, 
si  quae  furtivae  erunt,  sint  quidem  ex  grege,  non  tamen  usuca- 
piuntur. 

Constatato,  adunque,  che  l' autonomia  della  res  suole  essere  con- 
siderata per  decidere  se  la  res  può  essere  posseduta  e,  per  conseguenza, 
usucapita,  si  comprende  come  i  compilatori  dicano  che  della  cosa 
giuridicamente  autonoma  si  ha  la  civilis  possessio,  della  cosa  non  giu- 
ridicamente autonoma  non  si  ha  la  civilis  possessio.  Si  comprende,  in 
quanto  che  -  come  vedremo  analizzando  le  fonti  bizantine  e  come 
ho  già  affermato  -  possessio  civilis  è  per  i  Greci,  ancor  più  propria- 
mente che  la  possessio  ex  iusta   causa,  la  possessio  ad  usucapionem. 

3.  —  E,  anche  per  un  altro  indizio,  chiaro  il  motivo  per  cui  i  com- 
pilatori, anziché  limitarsi  a  rilevare  la  mancanza  della  possessio,  insi- 
stono invece  nel  rilevare  la  mancanza  della  possessio  civilis.  L' indizio 
è  questo.  Subito  dopo,  in  questo  stesso  testo,  il  giurista  giustifica 
l'actio  ad  exhibendum  data  contro  i  municipes  così: 

nam  et  possidere  et  usucapere  eos  posse  constat. 

*)  Assai  verosimilmente  la  decisione  classica  era  negativa.  L'interpolazione, 
già  sostenuta  dall' alibrandi,  è  stata  riaffermata  da  me.  Corso  di  dir.  rom.,  li 
possesso  (1912-13),  p.221,  e  intendo  ribadirla  in  un  prossimo  lavoro  su  II  criterio 
della  modicità  come  coefficiente  di  riforme  bizantine. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXVII.  19 
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Sarebbe  bastato  che  motivasse  soltanto: 
nam  et  possidere  eos  posse  constat. 

Se  così  non  motiva,  vuol  dire  che  anche  i  giuristi  più  che  il  sem 
plice  possesso  interdittale,  tengono  presente  il  possesso  atto  all'usu- 
capione. E,  poiché  il  possesso  atto  all'  usucapione  è,  per  i  compilatori, 
possessio  civilis,  ecco  perchè  nel  §  1  di  questo  stesso  testo  decidono 
tenendo  presente  la  civilis  possessio,  anziché  la  semplice  possessio,  cioè 
il  possesso  interdittale4). 

Fr.  38  §  7-8  D.  45.  1  (Ulp.  1.  49°  ad  Sab.)  : 
Haec  quoque  stipulatio  :  '  possidere  mihi  licere  spondes  '  utilis 
est:  quam  stipulationem  servus  an  possit  utiliter  in  suam  perso- 
nam  concipere,  videamus.  sed  quamvis  civili  iure  servus  non  possi- 
deat,  tamen  ad  possessionem  naturalem  hoc  referendum  est,  et 
ideo  dubitari  non  oportet,  quin  et  servus  recte  ita  stipuletur.  Piane 
si  '  tenere  sibi  licere  '  stipulatus  sit  servus,  utilem  esse  stipulatio- 
nem convenit  :  [licet  enim  possidere  civiliter  non  possint,  tenere 
autem  eos  nemo  dubitai]. 

Il  R.  ha  bene  avvertito  l'origine  compilatoria  di  questo  superfluo 
inciso  finale.  Ma  sostenere  che  civiliter  possidere  sia  espressione,  la 
quale  in  questo  inciso  comprende  qualunque  possesso,  mentre  nello 
stesso  testo  civili  iure  possidere  sarebbe  espressione  non  comprendente 
il  possesso  interdittale,  è  -  son  convinto  di  non  dire  cosa  esagerata  - 
veramente  fantastico. 

Ne  giudichi  il  lettore.  C  è  un  dilemma  altrettanto  semplice  quanto 
inesorabile,  al  quale  non  si  sfugge. 

0  si  ammette  che  nella  frase  del  giurista 

quamvis  civili  iure  servus  non  possideat,  tamen  ad  possessionem 
naturalem  hoc  referendum  est 

l'espressione  civili  iure  possidere  indichi  qualunque  possesso,  e  allora 
il  successivo  civiliter  possidere  non  può  avere  diverso  significato.  Ma 
in  questo  caso  si  rivelerebbe  inesatto  affermare  quel  che  il  R.  afferma  - 

4)  Tanto  a  proposito  del  fr.  3  §  15,  quanto  a  proposito  di  questo  fr.  7  §  1,  D.  h.  t„ 
ritiene  che  civilis  possessio  indichi  la  sola  possessio  ad  usucapionem  anche  Be- 
seler,  Beitrage,  I,  pp.  21  e  134;  per  quanto  non  siano  tutte  accogliteli  le  osser- 
vazioni da  lui  fatte  a  questo  riguardo. 
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e,  a  mio  avviso,  giustamente  afferma  -  essere  la  possessio  civilis  ro- 
mana quella  soltanto  che  è  fondata  sopra  una  iusta  causa. 

0  si  ammette,  invece,  col  R.  -  ed  è,  secondo  me,  da  ammettersi  - 
che  civili  iure  possidere  è  espressione  escludente  il  possesso  interdit- 
tale,  e  allora  bisogna  necessariamente  ammettere  che  il  successivo  ci- 
viliter  possidere  in  un  inciso,  nel  quale  i  compilatori  non  fanno  che 
ribadire  il  concetto  classico,  non  può  avere  che  il  significato  dell'espres- 
sone classica:  all'  identico  concetto  corrisponde  la  identica  espressione. 

Basta,  del  resto,  indagare  su  che  il  R.  si  fonda  per  sostenere  che, 
nell'  inciso  interpolato,  civiliter  possidere  è  espressione  comprendente 
qualunque  possesso. 

Ciò,  che  egli  scrive,  non  è  argomentazione:  è  affermazione  sol- 
tanto, e,  come  tale,  contraddetta  da  quanto  io  ho  già  osservato. 

Nel  suo  primo  scritto1),  infatti,  avverte:  «  Die  Wiederholung  des 
Grundprinzips  tragt  also  ein  Schulgeprage,  bestimmt,  die  Termino- 
logie des  Besitzes  hervorzuheben  » . 

E  nel  suo  recente  scritto2)  rileva  con  parole  ancor  più  imaginose: 
«  L'alterazione  della  terminologia  avvenne  spontaneamente,  nel  senso 
che  Giustiniano  per  escludere  l'esistenza  del  possesso  civile  o  pretorio 
nella  persona  degli  schiavi,  scrisse  che  essi  possidere  civiliter  non  pos- 
sunt,  ma  che  possiedono  soltanto  naturaliter-  ed  esprimeva  così  un 
principio  classico  in  una  forma  nuova,  dando  alla  parola  civiliter  un 
valore  più  esteso,  comprendente  pure  l' effetto  pretorio  della  tutela  in- 
terdittale  » . 

Ciò,  adunque,  che  il  R.  afferma,  non  dimostra,  né,  in  realtà,  può 
dimostrare. 

Fr.  24  D.  41.  2  (Iavol.  1.  14°  epist.)  : 

Quod  servus  tuus  ignorante  te  vi  possidet;  id  tu  non  possides, 
quoniam  is  qui  in  tua  potestate  est,  ignoranti  tibi  non  corporalem 
possessionem,  sed  iustam  potest  adquirere  sicut  id,  quod  ex  pe- 
culio ad  eum  pervenerit,  possidet.  nani  tura  per  servum  dominus 
quoque  possidere  dicitur,  stimma  scilicet  cum  ratione,  quia,  quod 
ex  iusta  causa  corporaliter  a  servo  tenetur,  id  in  peculio  servi  est 
et  peculium,  quod  servus  civiliter  quidem  possidere  non  posset, 
sed  naturaliter  tenet,  dominus  creditur  possidere. 

i)  Sav.  Zeitschr.  (1910),  p.  362. 
*)  Studi  Chironi,  I,  p.  384. 
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Questo  testo  verrà  studiato  nuovamente  da  me  più  innanzi,  quando 
prenderò  in  considerazione  la  terminologia  possessio  corporalis. 

Per  ora  rilevo,  però,  che  l'espressione  civiliter  possidere  non  può 
comprendere  qui,  come  il  R.  vorrebbe,  qualunque  possesso,  quindi 
anche  il  possesso  interdittale. 

Il  R.  anche  qui  afferma:  non  dimostra.  Egli  scrive1):  «  Ferner 
begegnet  uns  auch  hier  der  Ausdruck  civiliter  possidere  im  Gegensatz 
von  naturaliter  tenere,  wobei  gerade  civiliter  jedes  Besitzverhaltnis 
umfasst,  sei  es  vom  Zivil  -oder  vom  pratorischen  Rechte  anerkannt  » 
e. ..  fa  punto. 

Certo,  alla  sua  affermazione  non  poteva  essere  data  una  giuri- 
dica base. 

Una  giuridica  base  ha  1'  affermazione  contraria,  cioè  la  mia,  che 
esclude  dall'  espressione  civiliter  possidere  qualsiasi  accenno  al  possesso 
interdittale. 

Il  testo  interpolato  avverte: 

peculium,  quod  servus  civiliter  quidem  possidere  non  posset,  sed 
naturaliter  tenet,  dominus  creditur  possidere. 

L'espressione  civiliter  possidere  si  riferisce,  adunque,  nettamente 
al  peculio  e  vuol  semplicemente  significare  che  la  concessione  del  pe- 
culio, fatta  dal  padrone  alla  schiavo,  non  è  per  questi  una  iusta  causa 
che  gliene  faccia  acquistare  il  possesso  :  il  ius  civile  gliene  dà  soltanto 
la  detenzione. 

Una  cosa,  piuttosto,  dall'esame  di  questi  due  ultimi  testi  dovrebbe 
balzare  viva  davanti  agli  occhi  di  un  sereno  studioso  delle  fonti.  È  la 
seguente. 

Come  i  giureconsulti,  così  anche  i  compilatori  .  contrappongono 
alcune  volte  la  naturalis  possessio  alla  civilis  possessio  senza  aver  ri- 
guardo al  possesso  interdittale. 

E  noto  che  Giuliano  (fr.  2  §  2  D.  41.  5)  insegna: 

Quod  vulgo  respondetur  causam  possessionis  neminem  sibi  mu- 
tare posse,  sic  accipiendum  est,  ut  possessio  non  solum  civilis,  sed 
etiam  naturalis  intellegatur ...  ; 

J)  Sav.  Zeitschr.  (1910),  p.  360. 
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e  che  perciò  la  contrapposizione  così  fatta  esprime  un'antitesi  tra  pos- 
sessi ex  insta  causa  e  detenzione  1). 

Abbiamo,  poi,  visto  che  Ulpiano  (fr.  38  §  7-8  D.  45.  1)  ammo- 
nisce :  quamvis  civili  iure  servus  non  possideat,  tamen  ad  possessionem 
naturalem  hoc  referendum  est,  dove  pure  la  contrapposizione  si  ri- 
solve intendendo  per  possessio  civili  iure  la  possessio  ex  iusta  causa, 
per  naluralis  possessio  la  detenzione. 

Così,  talvolta,  i  compilatori. 

In  questo  stesso  fr.  38  §  7-8  D.  45.  1  essi,  ripetendo  la  contrap- 
posizione classica,  avvertono: 

licet  enim  possidere  civiliter  non  possint,  tenere  autem  eos  nemo 
dubitat. 

E  nel  fr.  24  D.  41.  2,  sempre  a  proposito  dello  schiavo,  scrivono  : 

peculium,  quod  servus  civiliter  quidem  possidere  non  posset,  sed 
nattiraliter  tenet,  dominus  creditur  possidere. 

Occorre  però  rilevare  che,  quando  i  compilatori  vogliono  contrap- 
porre alla  civilis  possessio  la  detenzione,  non  adoperano  -  come  i  clas- 
sici adoperavano  -  la  terminologia  possessio  naturali?.  E  non  l'ado- 
perano, perchè  per  essi  questa  terminologia  ha  una  doppia  accezione  : 
indica  la  detenzione  e  indica,  anche,  il  possesso. 

Adoperano,  invece,  il  nudo  termine  tenere  o  la  nuda  espressione 
naturaliter  tenere,  che  la  detenzione  soltanto  sicuramente  richiamano. 


III. 


Abbiamo,  così,  finito  di  considerare  i  testi  in  cui  si  trova  contrap- 
postaci compilatori  la  terminologia  possessio  naturalis  alla  terminolo- 
gia possessio  civilis,  e  abbiamo  veduto  come  possessio  civilis  non  significhi 
mai  ciò  che  il  R.  nell'epoca  giustinianea  vuol  farle  significare:  qua- 
lunque rapporto  di  possesso,  quindi  anche  il  possesso  interdittale. 


!)  Non  deve  esser  trascurato  il  rilievo  che  questo  testo  è  nel  Digesto  riferito 
sotto  la  rubrica  Pro  herede  vel  prò  possessore  e  che  è  un  frammento  del  com- 
mento giulianeo  relativo  alla  usucapio  prò  herede. 
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Abbiamo  visto,  invece,  come  i  Giustinianei  nel  fr.  1  §  9-10  D.  43.  16 
giustifichino  la  protezione  interdittale  accordata  al  possesso  del  co- 
niuge donatario,  osservando  non  già  -  come  osservavano  i  classici  - 
che  qualunque  possessio,  purché  non  fosse  vi  clam  precario  ab  adver- 
sario,  era  tutelato  dall'  interdictum  unde  vi,  ma  rilevando  che,  se  esso 
non  è  civilis,  è  naturalis,  rilevando  -  insomma  -  che,  se  non  può 
essere  riconosciuto  dal  ius  civile,  esso  cionondimeno  esiste:  è  una  res 
facti,  che  il  ius  civile  non  può  sopprimere. 

Abbiamo  visto,  poi,  che  nel  fr.  3  §  15  D.  10.  4  gli  stessi  compi- 
latori giustinianei  considerano  naturalis  il  possesso  del  creditore  pi- 
gnoratizio:  un  altro  classico  esempio  di  possesso  interdittale.  E  abbiamo 
visto  che,  tanto  nel  primo  quanto  nel  secondo  caso,  le  summe  greche 
e  gli  scolii  accolti  nei  Basilici  fissano  nettamente  e  ripetutamente  la 
nuova  giustinianea  terminologia. 

Abbiamo,  infine,  potuto  constatare  che,  quando  i  compilatori  vo- 
gliono alludere  al  fatto  materiale  della  detenzione,  preferiscono  par- 
lare di  naturaliter  tenere,  di  tenere,  anziché  di  naturalis  possessio,  di 
naturaliter  possidere. 

Dobbiamo,  ora,  considerare  alcuni  testi,  in  cui  non  è  fatta  la  con- 
trapposizione tra  possessio  civilis  e  possessio  naturalis,  ma  in  cui  si 
parla  o  di  possessio  naturalis  o  di  naturaliter  possidere,  o  in  cui  del 
possesso  si  dice  che  è  naturalis  o  che  naturaliter  adquiritur. 

Sano  testi,  tutti  -  secondo  me  -  alterati,  e  sono  i  più  interes- 
santi: quelli,  che  per  scoprire  la  base  della  nuova  terminologia  giu- 
stinianea, il  sostrato  del  nuovo  concetto  giustinianeo,  hanno  uno  spic- 
cato e  veramente  decisivo  rilievo.  Sono,  in  altre  parole,  i  testi  che 
spiegano  perchè  il  concetto  romano  di  possessio  naturalis,  così  netto, 
così  definito,  così  sincero,  limitato  alla  determinazione,  si  venne  nella 
nuova  epoca  dilatando  sì  da  comprendere,  oltre  che  la  detenzione, 
anche  il  possesso. 

L'alterazione  di  due  di  questi  testi  è  stata  veduta  anche  dal  E. 
ma,  sconvolgendo  essi  la  sua  costruzione  del  possesso  giustinianea 
e  della  terminologia  del  possesso  bizantina,  sono  stati  -  per  la  deter- 
minazione del  significato  della  espressione  giustinianea  naturalis  pos- 
sessio -  lasciati  completamente  da  parte. 

Alludo  al  fr.  11  e  al  fr.  53  D.  41.  1. 

Quanto  agli  altri  due  testi,  del  fr.  22  §  1  D.  43.  26  egli  contro  me 
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difende  la  assoluta  genuinità,  del  fr.  1  §  1  D.  41.  2  egli  la  genuinità 
non  mette  affatto  in  dubbio.  Ritiene  che  sì  nell'  uno  come  neh"  altro 
testo  le  espressioni  nahiraliter  possidere,  naturaliter  possessio  indichino 
soltanto  la  detenzione:  io  ritengo,  invece,  che  queste  espressioni  nei 
due  testi  siano  di  origine  compilatoria  e  spero  di  riuscir  a  dimostrare 
in  maniera  convincentissima  -  tanto  il  mio  compito  è  agevole  -  che 
esse  indicano  soltanto  il  possesso. 

E.  Albert ario. 


LA  "RESTITUTIO  IN  INTEGRUM"  DEL  PUPILLO 


Che  il  pupillo,  al  pari  del  minore,  avesse  diritto  alla  «  restitutio 
in  integrum  »  contro  gli  atti  lesivi  compiuti  dal  tutore  o  da  lui  stesso 
«  tutore  auctore  » ,  è  stata  sinora  una  dottrina  pacificamente  ammessa. 
Unico  e  recentissimo  contraddittore,  a  mia  saputa,  è  il  Partsch1).  L'au- 
torità di  questo  romanista  è  tale  che,  reputando  infondata  la  sua  opi- 
nione, io  sento  F  obbligo  di  dichiarare  i  motivi  pei  quali  continuo  a 
professare  la  vecchia  dottrina. 

Quella  del  Partsch  è  la  seguente  :  «  Die  angeblich  in  die  klassische 
Zeit  zuriickreichende  Praxis,  dass  auch  aus  dem  Vertretergeschiift  des 
tutor  der  pupillus  restituì ert  werden  konnte  -  Cod.  2.  24  (25).  2,  3  - 
ist  nicht  mit  Sicherheit  bei  den  Klassikern  nachzuweisen,  ja  ich  glaube, 
dass  der  tutor  in  beiden  interpoliert  ist». 

Alla  disamina  dei  due  rescritti  verremo  da  ultimo.  Qui  giova  subito 
avvertire  che  il  Partsch  non  sembra  voler  escludere  dalla  «  restitutio 
i.  i.  »  i  negozi  compiuti  dal  pupillo  con  F  «  auctoritas  »  del  tutore.  Ma 
quest'ammissione  pregiudica  gravemente  la  tesi  del  valoroso  roma- 
nista di  Friburgo,  perchè,  quando  interpone  1'  «  auctoritas  » ,  il  tutore 
è  proprio  lo  spirito  direttivo  e  cosciente  del  «  negotium  pupilli  »  e 
diffìcilmente  si  potrebbe  giustificare  che  tale  negozio  sia  rescindibile, 
non  lo  sia  quello  gerito  dal  tutore  solo.  Orbene  non  mancano  testi, 
che  ammettono  la  «  restitutio  »   per  negozi  conclusi  «  tutore  auctore  » . 

D.  4.  4.  16  pr.  —  Ulpianus  /.  11  ad  edictum. 

In  causae  cognitione  etiam  hoc  versabitur,  num  forte  alia  actio 
possit  competere  citra  in  integrum  restitutionem.  Nam  si  communi 
auxilio  et  mero  iure  munitus  sit,  non  debet  ei  tribui  extraordina- 

l)  Studien  sur  Negotiorum  Gestio,  1,  p,  83  nota. 
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rium  auxilium:  ut  puta  cum  pupillo  contractum   est   sine  tutoris 
auctoritate  *)  nec  locupletior  factus  est. 

Il  testo  non  è  scevro  di  alterazioni2).  Ma  l'esempio   «cum  pupillo 

contractum  est   sine   tutoris    auctoritate  »  può    ben    essere  genuino  e 

prova  che,  quando  il  pupillo  contrattava  «cum   tutoris  auctoritate», 
era  restituito  in  intiero. 

D.  4.  4.  29  pr.  —  Modestinus  l.  2  responsorum. 

Etiamsi  patre  eodemque  tutore  auctore  pupillus  captus  pro- 
bari possit,  curatorem  postea  ei  datum  nomine  ipsius  in  integ-rum 
restitutionem  postulare  non  prohiberi. 

Sia  o  no  interpolato  «curatorem»,  come  io  dubito3),  ciò  che  in 
questo  momento  vogliamo  rilevare  è  che  il  pupillo  viene  restituito 
contro  una  lesione  sofferta   «tutore  auctore». 

*)  Il  pupillo,  che  contratta  «sine  tutoris  auctoritate»,  non  ha  bisogno  di  es- 
sere restituito  in  intiero,  perchè  il  contratto  è  nullo.  Una  diversa  conclusione  si 
potrebbe  desumere  da  D.  4.  4.  3  §  11,  se  non  fosse,  come  io  dubito,  interpolato. 

Ulpianus  l.  11  ad  edictum.  Servus  autem  minor  annis  viginti  quinque 
nullo  modo  restituì  poterit,  quoniam  domini  persona  spectatur,  qui  sibi  de- 
bebit  imputare,  cur  minori  rem  commisit.  Quare  et  si  per  impuberem  con- 
traxerit,  idem  erit  dicendum  ut  et  Marcellus  libro  secundo  digestorum  scribit. 
Et  si  forte  libera  peculii  administratio  minori  servo  slt  concessa,  maior  do- 
minus  ex  hac  causa  non  restituetur. 

Sembrerebbe  che  l'obbligazione  dell' impubere  fosse  valida  e  la  restituzione 
fosse  esclusa  per  riguardo-alla  persona  del  padre.  Ma  l' impubere,  servo  o  libero, 
non  ha  la  piena  capacità  di  agire.  Il  Beseler,  Beitrdge,  III,  p.  113,  ha  sospettato 
«qui  sibi...  commisit».  Proseguiamo  la  critica:  si  forte;  ex  hac  causa  (quali 
sono  le  altre  cause?);  la  concessione  della  «libera  peculii  administratio»  si  con- 
trappone all'incarico  di  amministrare  la  «  res  domini  »,  ma  la  frase  relativa  è  per 
F  appunto  di  dubbia  genuinità.  Io  ricostruisco:»  ...quoniam  domini  persona  spe- 
ctatur, ut  et  Marcellus  libro  secundo  digestorum  scribit,  si  libera  peculii  admi- 
nistratio minori  servo  sit  concessa».  Su  D.  4.  4.  23  cfr.  Beseler,  op.  cit..  Il,  p.  72, 
III,  p.  1 13. 

a)  Cfr.  Beseler,  Beitrage,  I,  p.  77,  II,  p.  37;  Albertario,  Rendiconti  del  Regio 
Ist.  Lombardo,  serie  II,  voi.  46,  p.  863  sgg. 

s)  Minore  età,  pp.  196,  n.  7,  209.  Posto  anche  che  in  D  4.  4.  25  §  1  (Gaius,  4  ad 
ed.  prov.)  «.. .  restitutio  ipso  postulante  praestari  debet  aut  procuratori  eius, 
cui  id  ipsum  nomina tim  mandatum  sit:  qui  vero  generale  mandatum  de  universis 
negotiis  gerendis  alleget,  non  debet  audiri»  la  chiusa  «cui  id  ipsum  rell.  »  sia  in 
terpolata  per  le  restrizioni  apportate  alle  facoltà  del  procuratore  (vedi  infatti 
C.  2.  48  [49],  1)  e  prescindendo  magari  da  tutto  il  brano  «aut  procuratori  eius 
rell.»,  che  è  scorretto,  dovendosi  dire  «procuratore»,  è  sempre  vero  che  la  «re- 
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D.  4.  4.  34  §  1  —  Paulus  l.  1  sententiarum  (=  Paul.  I.  9.  4  6). 

Minores  si  in  iudicem  compromiserunt  et  tutore  auctore  sti- 
pulati sunt,  integri  restitutionem  adversus  talem  obligationem  iure 
desiderant. 

Seckel  e  Kiibler  giustamente  ritengono  che  Paolo  dicesse  pupilli: 
la  sostituzione  di  «  minores  »  denota  che  l' impubertà  è  ora  semplice- 
mente uno  stadio  della  minore  età.  Paolo  accordava  la  «  restitutio  » 
ai  pupilli  che  avevano  stipulato  «  tutore  auctore  » . 

Anche  in  D.  4.  4.  29  §  1  la  restituzione  è  voluta  da  una  «  pupilla 
condemnata»  e,  se  effettivamente  si  trattasse  di  una  pupilla,  la  lite 
avrebbe  dovuto  esser  condotta  con  1'  «  auctoritas  »  del  tutore.  Per  altro 
io  dubito  che  la  condannata  sia  un'  ex  pupilla,  vale  a  dire  al  momento 
della  sentenza  una  minorenne. 

Modbstinus  l.  2.  responsorum.  Ex  causa  curationis  condem- 
nata pupilla  adversus  unum  caput  sententiae  restituì  volebat,  et 
quia  videtur  in  ceteris  litis  speciebus  relevata  fuisse,  actor  maior 
aetate,  qui  adquievit  tunc  temporis  sententiae,  dicebat  totam  de- 
bere litem  restaurar!  Modestinus  respondit,  si  species,  in  qua  pu- 
pilla in  integrum  restituì  desiderat,  ceteris  speciebus  non  cohae- 
ret,  nihil  proponi,  cur  a  tota  sententia  recedi  actor  postulans  au- 
diendus  est. 

«  Ex  causa  curationis  »  non  appartiene  a  Modestino.  L' azione  data 
per  la  curatela  dal  diritto  classico  era  1'  «  a.  negotiorum  gestorum  » . 
Ma  la  pupilla  non  potrebbe  essere  convenuta  con  quest'  azione,  se  non 
immaginando  che  fosse  l'erede  del  curatore:  una  complicazione,  a  cui 
il  testo  non  allude  nemmeno  lontanamente.  Saremmo  imbarazzati  a 
trovare  1'  origine  dell'  emblema,  se  tra  i  più  bei  resultati  dello  studio 
del  Partsch  l)  non  fosse  la  dimostrazione  che  il  diritto  classico  non 
conosceva  1'  «  a.  tutelae  contraria  » ,  ma  accordava  al  tutore  un'  «  utilis 
a.  negotiorum  gestorum  » .  I  compilatori  hanno  letto  nel  passo  di  Mo- 

stitutio»  doveva  prestarsi  al  minore  «ipso  postulante»,  non  al  curatore.  La  ge- 
nuinità di  D.  4.  4.  26  pr.  (Paul.  11  ad  ed.)  resta  dubbia;  su  D.  4.  4.  24  pr.  (Paul.  1 
sent.)  cfr.  Eisele,  Z.  d.  S.  SU  f.  Rg.,  18,  p.  14  sgg.  Queste  considerazioni  ribadi- 
scono l' interpolazione  da  me  segnalata,  mentre  il  Lenel,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.,  %, 
p.  201  dichiara  insospettabile  il  passo  di  Modestino. 
')  Op.  cit.,  p.  46  sgg. 
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destino  ad  es.  «utili  hidicio  negotiorum  gestorum  condemnata  pupilla» 
e,  per  equivoco,  credendo  che  l'azione  restituita  fosse  quella  della 
curatela,  vi  hanno  sostituito  «  ex  causa  curationis  » . 

Rimane  a  sapere  se  1'  «  a.  neg.  gest.  contraria  »  sia  stata  esercitata 
contro  la  pupilla  diventata  pubere  o  mentre  era  ancora  nell'  età  pu- 
pillare. La  seconda  alternativa  è  possibile,  non  solo  se  il  tutore  fosse 
stato  surrogato  ed  avesse  finito  il  suo  ufficio  prima  della  pubertà,  ma 
anche  continuando  nella  carica,  perchè,  secondo  un'  ipotesi  molto  pro- 
babile del  Partsch  *),  1'  «  a.  neg.  gest.  utilis  »  del  tutore  poteva  essere 
intentata  subito,  appena  fatta  la  spesa  di  cui  si  chiedeva  il  risarci- 
mento. E  dunque  incerto  se  il  fr.  29  §  1  contempli  la  «  restitutio  i.  i.  » 
di  una  pupilla  o  di  una  minorenne-,  e  giova  prescindere  da  esso  per 
il  nostro  studio  *)  ! 


In  alcuni  luoghi  è  incerto  se  il  tutore  operi  come  «negotiorum 
gestor»  o  come  «auctor».  Ma  da  questa  incertezza  è  accresciuta  la 
forza  probatoria  dei  testi,  perchè  non  solo,  nella  peggiore  ipotesi,  essi 
si  aggiungono  a  quelli  già  veduti  in  cui  mediante  la  «  restitutio  »  sono 
annullati  negozi  conclusi  con  V  «  auctoritas  »  del  tutore,  ma  sopratutto 
i  giureconsulti  non  avrebbero  trascurato  di  precisare  e  rilevare  la  fun- 
zione del  tutore,  se  in  ordine  alla  «  restitutio  i.  i.  »  radicalmente  di- 
versi fossero  stati  gli  effetti  secondo  che  il  tutore  compiva  l'atto  da 
solo  o  vi  interveniva  come  «  auctor  » . 

D.  4.  4.  7  §  10  —  Ulpianus  l.  11  ad  edictum. 

•Sed  quod  Papinianus  libro  secundo  responsorum  ait  minori 
substitutum  servum  necessarium  repudiante  quidem  hereditatem 
minore  necessarium  fore,  et  si  fuerit  restitutus  minor,  liberum 
nihilo  minus  remanere:  si  autem  prius  minor  adiit  hereditatem, 
mox  abstentus  est,  substitutum  pupillo  servum  cum  libertate  non 
posse  heredem  existere  neque  liberum  esse:  non  per  omnia  verum 
est.  Nam  si  non  est  solvendo  hereditas,  abstinente  se  herede  et 
divus  Pius  rescripsit  et  imperator  noster   et   quidem  in  extraneo 

J)  Op.  cit.,  p.  53. 

*)  Tranne  le  parole  iniziali,  il  frammento  non  deve  aver  subito  ritocchi  im- 
portanti. 11  Beselbr,  op.  cit.,  Ili,  p.  143  segnala  «recedi»  come  sospetto. 
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pupillo  locum  fore  necessario  substituto.  Et  quod  ait  liberimi  ma- 
nere,  tale  est,  quasi  non  et  heres  maneat,  cum  pupillus  impetrat 
restitutionem  posteaquam  abstentus  est:  cum  enim  pupillus  heres 
non  fìat,  sed  utiles  actiones  habeat,  sine  dubio  heres  manebit,  qui 
semel  extitit. 

Due  erano  le  affermazioni  di  Papiniano  :  1°  ripudiata  l' eredità  dal 
minore,  il  servo  a  lui  sostituito  diventa  erede  necessario  e,  benché  il 
minore  si  faccia  restituire  contro  la  rinuncia,  tuttavia  rimane  libero; 
2°  se  invece  il  minore  accetta  l'eredità  e  poi  si  astiene,  il  servo  non 
può  diventare  erede  e  libero,  perchè  (il  motivo  non  è  espresso  da  Pa- 
piniano, ma  è  intuitivo)  anche  dopo  l' astensione  il  minore  continua  ad 
essere  erede  «  iure  civili  »  e  però  non  si  fa  luogo  alla  sostituzione  del 
servo.  Ulpiano  critica  entrambe  le  tesi  papinianee  :  restringe  la  portata 
della  2*  perchè,  se  l'eredità  è  insolvibile,  non  potendosi  vendere  sotto 
il  nome  dell'  astenuto  e  non  essendo  giusto  far  ricadere  l' onta  che  de- 
riva dalla  «  possessio  proscriptiove  »  dei  beni  sulla  memoria  del  testa- 
tore, il  quale  con  la  sostituzione  del  servo  ha  ben  provveduto  a  scon- 
giurare tale  eventualità,  bisogna  chiamare  l' erede  necessario,  come 
hanno  deciso  i  rescritti  imperiali;  taccia  come  imprecisa  e  fonte  di 
equivoci  l'espressione  della  la,  la  quale,  asserendo  che  dopo  la  resti- 
tuzione del  pupillo  il  servo  rimane  libero,  potrebbe  far  pensare  che 
non  rimanga  erede,  mentre  invece  quest'ultima  qualità  non  si  può  più 
perdere  da  chi  l' abbia  una  volta  assunta  e  al  restituito  in  intiero  il 
pretore  accorda  soltanto  le  azioni  utili. 

Con  buona  pace  di  Papiniano,  io  credo  che  il  suo  censore  per  la 
seconda  proposizione  abbia  ragione.  Ma  per  la  prima  Ulpiano  appare 
anzi  che  no  sofistico:  poco  manca  che,  calzando  sulla  locuzione  pa- 
pinianea  più  che  non  sia  equo  e  oltre  l' intenzione  dell'  autore,  ci 
gabelli  il  celeberrimo  Papiniano  per  tale  che  non  sappia  la  differenza 
fra  il  diritto  civile  e  l' onorario,  tra  la  qualità  indelebile  di  «  heres  » 
(ìiudum  nomen!  cfr.  D.  38.  17.  2  §  8)  e  la  concessione  delle  «  actiones 
utiles  »   decretata  dal  pretore  al  restituito  in  intiero  ! 

La  sostanza  del  passo  è  buona  e  chiara  l).  Solo  stupisce  che  «  mi- 
nor »  e  «  pupillus  »  siano  scambiati  con  la  maggiore  indifferenza.  Nella 

*)  Nei  riguardi  della  terminologia  potrebbe  turbare  «et  quidem  in  extraneo 
pupillo  »,  pensando  che  dell'  estraneo  non  possa  dirsi  «  abstinente  se  herede  ».  Ma 
qualche  volta  «abstinere»  rende  il  senso  largo  di  omettere,  rifiutare  l'eredità: 
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proposizione  la  Papiniano  adopera  costantemente  «minor»,  ma  Ul- 
piano  criticandola  parla  sempre  di  «  pupillus  » .  Peggio  stiamo  con  la  2a, 
perchè  lo  stesso  Papiniano  ci  offre  il  bisticcio  «  minor  adiit  heredita- 
tem  —  substitutum  pupillo  servnm  » .  E  qui  l'alterazione  si  dimostra  con 
altri  motivi.  Il  pupillo,  che  «  adiit  hereditatem  »,  può  astenersi,  perchè 
l'editto  gli  concede  questa  facoltà  «  etiamsi  se  immiscuerit  hereditati  » 
(D.  29.  2.  57  pr.),  ma  il  minore  dovrebbe  prima  impetrare  la  «  resti- 
tutio  in  integrum  » .  «  Abstentus  est  »  è  passivo  e  sta  bene  con  «  pu- 
pillus » ,  in  nome  del  quale  l'astensione  è  dichiarata  dal  tutore  *)  ;  men- 
tre il  minore  manifesta  da  sé  la  sua  volontà,  «  se  abstinuit  »  8).  Al 
punto  in  cui  attualmente  è  giunta  l' indagine  dei  romanisti  sulla  mi- 


cfr.  D.  20.  1.  26  §  1  (Modest.  4  resp.);  29.  2.  55  (Marcian.  2  rey.)\  29.  2.98  (Scaev. 
26  dig.);  30.  1.  17  8  2  (Ulp.  15  ad  Sab.);  33.  1.  18  §  1  (Scaev.  14  dig.);  38.  9.  2  (Pa- 
pin.  6  resp.);  38.  17.  1  §  10  (Ulp.  12  ad  Sab.);  38.  17.  2  §  10  (Ulp.  13  ad  Sab.);  40. 
5.  14  (Modest.  10  resp.);  40.  5.  41  §  14  (Scaev.  4  resp.)  ecc.  e  i  §§  5  e  9  dello  stesso 
fr.  7.  Pertanto  ritiro  la  supposizione  dell'emblema  enunciata  pel  §  9  in  Minore 
età.  p.  7,  n.  5;  contro  la  quale  vedi  ora  anche  Berger,  v.  Immiscere  in  Pauly- 
Wissowa,  R.  Encyci.,  9,  p.  1110  sgg. 

>)  Questa  considerazione  ci  fa  scoprire  l'interpolazione  di  C.  5.  51.  4. 

Imp.  Alexander  A.  Aglao.  Eum,  qui  bonis  paternis  secundum  edicti  formam 
abstentus  est,  hereditariis  actionibus  conveniri  nulla  ratio  suadet.  Nec  ad  rem 
facit,  qucd  adversus  curatores,  si  non  consulte  abstentus  sit,  actio  competat:  nihil 
quippe  in  ea  quae  ex  officio  gesta  sunt  vel  geri  debebunt  veniet,  sed  culpa  solum 
quantique  interfuit  eius  non  fuisse  absteutum  aestimatur.  Cui  consequens  est,  ut, 
si  propter  eam  causam  transegisti  cum  curatoribus,  nulla  adversus  te  creditoribus 
patris  tui  petitio  competat  (a.  222). 

Nou  importa  decidere  se  eum  sia  genuino,  benché  ritorni  nel  Greg.  6.  18.  13 
dell'Appendice  visigotica,  che  ci  ha  serbato  unicamente  il  pr.  della  costituzione. 
Certo  sono  interpolati  i  curatori.  La  somma  di  Teodoro  a  Bas.  38.  3.  29  parla  esclu- 
sivamente di  pupillo  e  di  tutori.  E  se  taluni  manoscritti  del  Codice  portano  «cu- 
ratores vel  tutores»  o  «tutores»  senz'altro  e  «curatoribus  vel  tutoribus»,  non  si 
può  affermare  sicuramente  che  la  lezione  preferita  dal  Kriiger  sia  quella  voluta 
da  Giustiniano.  Forse  queste  varianti  e  la  scorrezione  che  si  lamenta  nella  frase 
«nihil  quippe...  veniet»  possono  servire  come  indice  dell'emblema  non  altri- 
menti che  il  criterio  paleografico  per  le  Pandette. 

2)  Cfr.  D.  4.  4.  29  §  2  (Modestinus  2  resp.);  11.  1.  12  pr.  (Paul.  17  ad  ed.);  19. 
1.  5-'  §  1  (Scaev.  7  dig);  20.  6.  11  (Paul.  4  resp.):  29.  2.  42  §  3  (Ulp.  4  disput.)  ; 
37.  7.  8  (Papin.  11  resp.)  ;  37.  7.  9  (Tryph.  6  disp.);  46.  3.  90  (Scaev.  26 dig.)  ecc.  ecc. 
Nel  Vocabularium  v.  «  abstineo  »  I,  p.  69,  lin.  50  sgg.  trovasi  detto  costantemente 
che  il  tutore  «  pupillum  abstinet  »  o  che  il  pupillo  «  abstentus  est  ».  Unica  ecce- 
zione D.  26.  8.  21  «  adulescens  a  bonis  patris  abstentus  est  »,  la  cui  interpolazione, 
da  me  già  notata  (Minore  età,  p.  66),  riceve  ora  conferma  da  questo  dato  termi- 
nologico, quantunque  sia  anch'  essa  negata  dal  Lenel,  op.  cit.,  p.  158. 

A  proposito  di  minorenni  tuttavia  si  legge  «  mixtus  est  paternae  hereditati  » 
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nore  età,  il  constatare  che  in  D.  4.  4.  7  §  10  «minor»  è  stato  alcune 
volte  sostituito  a  «  pupillus  »  non  è  gran  cosai),  e  la  scoperta  dell'inter- 
polazione non  sarebbe  nemmeno  necessaria  per  opporre  il  frammento 
alla  tesi  del  Partsch  ;  poiché  nelle  ultime  righe  leggiamo  «  cum  pu- 
pillus impetrat  restitutionem,  posteaquam  abstentus  est  »  e  l'astensione 
dovette  pure  essere  dichiarata  dal  tutore  o  dal  pupillo  «  tutore  au- 
ctore  » .  Il  fatto  che  originariamente  nel  §  10  si  ragionasse  esclusiva- 
mente del  pupillo  è  importante,  perchè  ci  guida  a  fare  altri  rilievi  nei 
paragrafi  vicini. 

Il  §  6  enuncia  il  principio  :  «  hodie  certo  iure  utimur,  ut  et  in  lucro 
minoribus  succurratur  » .  Al  che  segue  nel  §  7  :  «  Pomponius  quoque 
libro  vicensimo  octavo  scribit  et  si...  repudiaverit,  vel...  captus  sit 
dum  elegerit  deteriorem,  vel  si  duas  res  promiserit ...  et  pretiosiorem 
dederit,  debere  subveniri:  et  subveniendum  est»  *).  L'elissi  costante- 
mente osservata  del  soggetto,  per  cui  dal  paragrafo  precedente  deve 
supplirsi  «  minor  » ,  può  far  nascere  il  dubbio  che  il  soggetto  originario 
sia  stato  tale  che  i  commissari  non  abbiano  potuto  o  voluto  mante- 
nerlo. Il  §  8  è  largamente  interpolato  8)  e  quindi  il  Partsch  ritiene  che 
non  possa  dar  lume  alla  nostra  ricerca.  Tuttavia  è  notevole  che  in  un 
passo  dedicato  esplicitamente  ai  minori,  i  quali  vengono  con  l'ultima 
proposizione  «  nisi  aut  sordes  aut  evidens  gratia  tutorum  sive  cura- 
torum  doceatur  »  intesi  nel  senso  ampio  giustinianeo  (minori  pro- 
priamente detti  -j-  pupilli),  comparisca  un  cenno  specifico  alle  «  res 
pupillares  » ,  nel  quale  non  si  riscontrano  difetti  né  di  stile  né  di  so- 
stanza e  a  cui  non  si  può  rimproverare  altro  che  la  mala  compagnia. 
«  Quod  circumspecte  erit  faciendum  :  ceterum  nemo  accedet  ad  emptio- 
nern  rerum  pupillarium,  nec  si  bona  fide  distrahantur  » .  Non  è  dunque 
da  escludere  la  possibilità  che  tali  frasi  provengano  dall'opera  ulpianea. 

(D.  38.  2.  6  §  3-Ulp.  4ì  ad  ed.),  «  si  fuerit  immixtus  »  (D.  38.  17.  2  §  10  -  Ulp.  13 
ad  Sab.);  ma  la  genuinità  di  questi  passi  mi  sembra  dubbia.  (Sull'ultimo  vedi 
anche  Berger,  op.  cit.,  p.  1110). 

x)  E  non  metterebbe  conto  di  rilevare  la  sostituzione  avvenuta  qui,  in  D.  4. 
4.  34  §  1  e  in  varii  luoghi  del  Codice  che  incontreremo  più  oltre,  se  non  doves- 
simo fronteggiare  lo  scetticismo  che  il  Lenel,  op.  cit.,  passim  mostra  per  le  in- 
terpolazioni «  minor-  curator  »  al  posto  di  «  pupillus -tutor  ». 

2)  Questa  decisione  energicamente  imperativa  «et  subveniendum  est  »  è  stata 
forse  aggiunta  da  Triboniano? 

3)  Cfr.  Eisele,  Z.  d,  Sav.  St.  f.  Rg.,  30,  p.  108  sgg.;  Solazzi,  La  minore  età, 
p.  117  sgg. 
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Tutto  insieme  dimostra  che  in  questa  parte  del  suo  commentario 
il  giureconsulto  classico  si  occupava  in  modo  speciale  della  «  restitu- 
tio  »  del  pupillo.  Ed  il  fatto  ha  bisogno  di  essere  spiegato.  Se  non  che 
io  non  ho  nulla  di  meglio  da  presentare  che  una  congettura.  Ho  com- 
battuto, e  credo  con  ragione,  l' idea  che  il  §  6  «  hodie  certo  iure  utimur 
rell.  »  sia  stato  inserito  di  sana  pianta  dai  Giustiniani1).  Da  quel  pa- 
ragrafo Ulpiano  incominciava  a  trattare  della  restituzione  che  si  con- 
cede «  in  lucro  » .  Ma  è  anche  certo  che  il  §  6  è  stato  rifatto  dai  com- 
pilatori. Io  mi  permetto  ora  di  supporre  che  la  giurisprudenza  classica 
soccorresse  «  in  lucro  »  soltanto  i  pupilli  e  Giustiniano  sia  dovuto  in- 
tervenire per  cancellare  una  differenza,  che,  dopo  la  compenetrazione 
dell'età  pupillare  nella  minore  età,  non  era  più  sostenibile2). 

D.  36.  1.  15  §  2  -  Ulpianus  /.  4  fideicommissorum. 
Piane  si  bona  venierint,  non  oportet  praetorem  ne  quidem  pu- 
pillum  restituere  nisi  ex  causa,  ut  divus  Pius  rescripsit. 

Il  passo  è  oscuro  e  probabilmente  alterato.  «  Ut  divus  Pius  rescri- 
psit »  si  richiama  a  tutt'altra  materia.  Cfr.  D.  38.  16.  2  §  7  :  «  propone 
heredem  scriptum  rogatum  restituere  hereditatem  repudiasse  eam,  cum 
nihilo  minus  compelli  potuit  adire  hereditatem  et  restituere,  ut  divus 
Pius  rescripsit  » .  Ma  il  «  si  bona  venierint  »  ci  riconduce  a  D.  4.  4.  24  §  2, 
che  tratta  la  questione  se  sia  ammessibile  la  «  restitutio  i.  i.  »  contro 
il  repudio  dell'eredità,  allorché  questa  sia  stata  venduta  o  altrimenti 
non   «  omnia  in  integro  sint  »  3).  Poiché  la  rinuncia  è  emessa  dal  tu- 


x)  Cfr.  La  minore  età,  p.  119  n.  2. 

*)  Un'indiretta  conferma  della  mia  ipotesi  traggo  da  D.  4.  4.  44. 

Ulpianus  l.  5 opinion.um.Noii  omnia,  quae  minores  annis  viginti  quinque 
gerunt,  irrita  sunt,  sed  ea  tantum,  quae  causa  cognita  eiusmodi  deprehensa 
sunt,  vel  ab  aliis  circumventi  vel  sua  facilitate  decepti  aut  quod  habuerunt 
amiserunt,  aut  quod  adquirere  emolumentum  potuerunt  omiserint,  aut  se 
oneri  quod  non  suscipere  licuit  obligaverunt. 

Dopo  «deprehensa  sunt»  è  caduta  qualche  parola,  che  può  essere  e  non  es- 
sere «ut»,  sicché  le  correzioni  «amiserint-obligaverint»  non  sono  sicure.  Certo  è 
invece  che  il  verbo  discordante  «omiserint»  appartiene  ad  una  frase,  la  quale 
afferma  la  restituzione  per  il  «  lucrum  »  e  nella  quale  «emolumentum  »  è  mal  col- 
locato. Ciò  autorizza  a  sospettare  che  la  frase  non  sia  genuina. 

»)  Per  P  interpolazione  di  D.  4.  4.  24  §  2  vedi  i  miei  Studi  sul  concorso  dei 
creditori  nel  diritto  romano,  I.  n.  8. 
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tore  o  dal  pupillo  «  tutore  auctore  » ,  mi  sono  permesso,  pur  avanzando 
le  debite  riserve,  di  citar  qui  anche  D.  36.  1.  15  §  2. 

D.  46.  1.  52  §  1  -  Pa-pinianus  l.  11  respomorum. 

Inter  fìdeiussores  actione  divisa  condemnatus  si  desierit  esse 
solvendo,  fraus  vel  segnitia  tutoribus,  qui  iudicatum  persequi  po- 
tuerunt,  damnum  dabit;  quod  si  divisam  actionem  inter  eos,  qui 
non  erant  solvendo,  constabit,  pupilli  nomine  restitutionis  auxi- 
lium  implorabitur. 

I  tutori  o  hanno  agito  in  nome  del  pupillo  o  hanno  interposto 
1'  «  auctoritas  » ,  sicché  la  restituzione  è  implorata  o  contro  un  atto  del 
tutore  o  contro  un  atto  del  pupillo  «  tutore  auctore  » . 


Vengono  ora  i  passi  nei  quali  il  tutore  gerisce  i  negozi  del  pupillo. 

D.  4.  1.  8  -  Macer  l.  2  de  appellationibus. 

Inter  minores  viginti  quinque  annis  et  eos  qui  rei  publicae 
causa  absunt  hoc  interest,  quod  minores  annis  etiam  qui  per  tu- 
tores  curatoresve  suos  defensi  sunt,  nihilo  minus  in  integrum  contra 
rem  publicam  l)  restituuntur,  cognita  scilicet  causa:  ei  vero  qui 
rei  publicae  causa  absit,  ceteris  quoque  qui  in  eadem  causa  ha- 
bentur,  si  per  procuratores  suos  defensi  sunt,  hactenus  in  integrum 
restitutione  subveniri  solet,  ut  appellare  his  permittatur. 

La  rispondenza  con  «  si  per  procuratores  suos  defensi  sunt  »  di- 
mostra che  i  tutori  ed  i  curatori  non  si  sono  limitati  ad  assistere  i  mi- 
norenni, ma  li  hanno  rappresentati  in  giudizio.  E  sarebbe  gratuito  sup- 
porre che  sia  interpolato  proprio   «  tutores  » . 

D.  19.  2.  15  §  9  -  Ulpianus  l.  32  ad  edìctum. 

Interdum  ad  hoc  ex  locato  agetur  (agi?),  ut  quis  locatione 
liberetur,  Iulianus  libro  quinto  decimo  digestorum  scripsit.  Ut  puta 
Titio  fundum  locavi  isque  pupillo  herede  instituto  decessit  et,  cum 
tutor  constituisset  abstinere  pupillum  hereditate,  ego  fundum  pluris 

J)  Iudicatam  correggono  gli  editori. 
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locavi  :  deinde  pupillus  restitutus  est  in  bona  paterna.  Ex  condneto 
nihil  amplius  curii  consecuturum,  quam  utlocationeliberetur:  mihi 
enim  iusta  causa  fuit  locandi. 

[D.  19.  2.  17]  Tutelae  tamen  cum  tutore  iudicio,  inquit,  aget, 
si  abstinere  non  debuit. 

[D.  19.  2.  19  pr.]  Sed  addes  hoc  Iuliani  sententiae,  ut,  si  col- 
lusi ego  cum  tutore,  ex  coiiducto  tenear  in  id  quod  pupilli  interfuit. 

Non   v1  ha  dubbio  che  il  soggetto  agente  sia  qui  il  tutore  ;  ed  il 
pupillo  ottiene  la  «  restitutio  » . 


Da  altri  luoghi  non  si  può  trarre  alcun  argomento.  D.  4.  4.  38  pr. 
(Paul.  1  decret.)  riferisce  un  caso  in  cui  l' imperatore  volle  accordare 
la  «  restitutio  » ,  sebbene  il  negozio  non  fosse  stato  contratto  dalla  pu- 
pilla, ma  dal  padre  di  lei.  La  pupilla  era  stata  lesa  da  un'  omissione 
dei  tutori,  che  «  in  solutione  cessaverunt  »  ed  avevano  fatto  verificare 
la  lex  commissario, l). 

A  contrariis  si  potrebbe  ragionare  da  D.  29.  2.  12  (Ulp.  11  ad  ed.). 
«...  Et  est  in  semenstribus  Vibiis  Soteri  et  Victorino  rescriptum,  non 
esse  necesse  pupillis  in  integrimi  restituì  ex  avito  contractu,  quorum 
pater  constituerat  non  adgnoscere  hereditatem  neque  quicquam  amo- 
verat  vel  prò  herede  gesserat».  Se  Marco  Aurelio  era,  occorrendo, 
incline  a  restituire  il  pupillo  «  ex  avito  contractu  »,  a  più  forte  ragione 
la  «  restitutio  »  doveva  essere  ammessa  «  ex  tutoris  contractu  » .  Ma  non 
credo  di  dovermi  appoggiare  ad  argomenti  così  indiretti  e  così  dubbi. 

Preferisco  citare  C.  2.  53  [54].  4  (Dioclet.  a.  285)  :  «  Res  publica 
minorum  iure  uti  solet  ideoque  auxilium  restitutionis  implorare  potest  » . 
Si  pensi  che  la  «  res  publica  »  compie  necessariamente  tutti  i  negozi 
per  mezzo  dei  suoi  rappresentanti:  e  perchè,  al  pari  del  municipio, 
non  dovrebbe  il  pupillo  2)  essere  restituito  contro  gli  atti  del  suo  rap- 
presentante legale? 

>)  Cfr.  anche  D.  40.  15.  2  §  1.  Papiniano  (14  res-p.)  nega  la  restituzione  ai  pu- 
pilli «quod  quinque  annorum  tempus,  cum  tutores  non  haberent,  excesserit ».  Se 
non  si  trattasse  di  cosa«quae  publicam  ttitelam  meruit»,  la  restituzione  sarebbe 
stata  accordata,  o  per  difetto  o  per  negligenza  dei  tutori. 

2)  D.  49.  1.  9  (Macer  2  de  appellai.)  equipara  per  l'ammissibilità  della  «re- 
stitutio» il  pupillus  e  la  res  publica. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Bomano  -  Anno  XXVII.  20 


306  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 


La  prova  migliore  della  dottrina  comune  sarebbe  data  per  avven- 
tura da  D.  4.  4.  39  §  1,  47  e  49,  se,  come  io  credo  *),  in  tutti  questi 
passi  originariamente  la  vendita  fosse  stata  compiuta  dal  tutore.  Ma 
appunto  il  Partsch,  d'accordo  con  me  nel  ritenere  l' interpolazione  dei 
fr.  39  §  1  e  47  §  1,  dissente  nella  ricostruzione  dei  testi  genuini. 

Io  ai  «  curatores  »  interpolati  sostituisco  i  tutores  ;  egli  suppone 
che  i  curatori  abbiano  preso  il  posto  degli  stessi  minori.  Potrei  obbiet- 
tare che  nel  fr.  39  §  1,  facendo  eseguire  la  vendita  dal  minorenne, 
non  sarebbe  più  proponibile  la  questione  :  «  quaero,  cum  sint  idonei 
curatores,  an  minor  adversus  Titium  emptorem  in  integrum  restituì 
possit  »  ;  e  che  nel  fr.  47  §  1  sarebbe  inesplicabile  «  pupillis  » .  Ma  non 
sarebbe  poi  arduo  replicare  con  altre  considerazioni  a).  Una  polemica 
sulle  più  o  meno  probabili  restituzioni  di  un  testo  interpolato  è  neces- 
sariamente infeconda  per  quel  tanto  di  congetturale  che  è  insito  in 
esse. 

Resiste  invece  ad  ogni  tentativo  di  trasformare  la  vendita  del  tu- 
tore in  una  vendita  dell'  adolescente  D.  4.  4.  49. 

Ulpianus  l.  35  ad  edictum.  Si  res  pupillaris  [vel  adulescentis] 
distraete,  fuerit  [quam  lex  distraili  non  prohibet],  venditio  quidem 
valet,  verum  tamen  si  grande  damnum  pupilli  [vel  adulescentis] 
versatili-,  etiam  si  collusio  non  intercessi^  distractio  per  in  inte- 
grum restitutionem  revocatur. 

E  non  credo  che  il  Partsch  riesca  ad  eliminare  D.  4.  4.  47  pr., 
scrivendo  che  non  offre  alcuna  garanzia,  poiché  vi  sono  parecchi  in- 
dizi formali  dell'interpolazione. 

Scaevola  l.  1  responsorum.  Tutor  urguentibus  creditoribus 
rem  pupillarem  bona  fide  vendidit,  denuntiante  tamen  matre  et 
emptoribus:  quaero,  cum  urguentibus  creditoribus  distracta  sit  nec 

')  Ofr.  La  minore  età,  p.  119  sgg. 

2)  Disperata  io  credo  la  tesi  del  Lenel,  op.  cit.,  p.  155,  n.  1  che  i  classici  ado 
perassero  pupillus  «  in  dem  weiteren  Sir.n  des  jugendlichen  Pflegebefohlenen  ». 
Le  due  condizioni  giuridiche  erano  affatto  distinte  e  non  sarebbe  stata  tollerabile 
una  promiscuità  di  linguaggio,  che  avrebbe  facilmente  generato  equivoci  ed  er- 
rori. Anche  D.  23,  2,  20  dovrebbe  essere  interpolato. 
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de  sordibus  tutoris  merito  quippiam  dici  potest,  an  pupillus  in 
integrum  restituì  potest.  Respondi  cognita  causa  aestimandiun, 
nec  idcirco,  si  iustum  sit  restitui,  denegandum  id  auxilium,  quod 
tutor  delieto  vacaret. 

.  Se  ne  togli  V  et  («  denuntiante  tamen  matre  et  emptoribus  »),  che 
la  Fiorentina  inserisce  e  gli  editori  sopprimono,  i  due  indicativi  «  po- 
test »  e  l' elissi  di  «  esse  »  nei  gerundivi  «  aestimandum  »  e  «  denegan- 
dum » ,  io  non  trovo  altro  che  possa  far  pensare  ad  un  rimaneggiamento 
del  passo  ;  il  quale  dovrebbe  essere  radicalmente  alterato,  se  nel  caso 
sottoposto  a  Scevola  il  minorenne,  anziché  il  tutore,  avesse  eseguito 
la  vendita. 


Ed  ora  consideriamo  i  due  rescritti  C.  2.  24  [25].  2  e  3. 

Imp.  Alexander  A.  Marcianae  (*.  a.). 

Minoribus  annis  viginti  quinque  etiam  in  his,  quae  praesen- 
tibus  tutoribus  vel  curatoribus  in  iudicio  vel  extra  iudicium  gesta 
fuerint,  in  integrum  restitutionis  auxilium  superesse,  si  circum- 
venti  sunt,  placuit. 

L' emblema  «  tutoribus  vel  »  è  sicuramente  da  ammettersi.  Il  re- 
scritto è  diretto  ad  una  donna  ed  io  ho  dimostrato  x)  che  già  nel  di- 
ritto classico  la  donna  minorenne  era  assistita  dal  suo  curatore  ;  ed 
ho  pure  fatto  notare  2)  che  «  praesens  »  sta  al  curatore  come  «  auctor  » 
al  tutore. 

')  Cfr.  La  minore  età,  \\  133  sgg. 

2J  Op.  cit.,  p.  8  n.  1.  Quivi  ho  scritto  che  la  negazione  (absentia)  può  appli- 
carsi anche  al  tutore.  Ma,  benché  la  frase  negativa  sia  certamente  meno  biasi- 
mevole della  positiva,  tuttavia  mi  sono  persuaso  che  le  costituzioni  geminate 
C.  5.  59.  1  e  8.  37.  7  contengono  emblemi. 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  AA.  et  CC.  Antoni(a)nó. 

[Neque  tutoris  neque|  curatoris  ab* 
sentia  quicquam  stipulationi  nocet,cum 
et  feminam  minorem  viginti  quinque 
annis  absente  curatore  stipulari  posse 
non  ambigitur  (a.  294). 

Dalla  donna  minorenne  l'imperatore  concludeva  al  maschio  minorenne,  perchè 
il  curatore  di  quella  e  non  di  questo  aveva  l'amministrazione,  ma  l'argomento 


[Neque  tutoris  neque]  curatoris  ab- 
sentia quicquam  stipulationi  [prò  pu- 
pillo habitael  nocet  (s.  die  et  conss.). 
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Più  ardua  è  la  dimostrazione  che  sia  interpolata  la  e.  3  nel  senso 
preteso  dal  Partsch. 

Impp.  Diocletiamis  et  Maximianus  AA.  Nicomedi  (a.  286). 

Etiam  in  Iris,  quae  minorimi  tutores  vel  curatores  male  ges- 
sisse  probari  possunt,  licet  personali  actione  a  tutore  vel  curatore 
suum  consequi  possint,  in  integrum  restitutionis  auxilium  eisdem 
minoribus  dari  iam  pridem  placuit. 

Non  è  possibile  sostituire  «  nrinores  »  a  «  minorum  tutores  vel  cu- 
ratores »  senza  che  la  decisione  del  rescritto  divenga  graziosamente 
ingenua,  dopo  aver  sacrificato  anche  l' inciso  «  licet . . .  possint  » .  Uno 
dei  due  «  tutores  vel  curatores  »  deve  restare  ;  e  allora  è  assai  più 
probabile  che  tocchi  a  «  curatores  »  di  andarsene.  In  favore  della  ri- 
costruzione «  etiam  in  Iris,  quae  tutores  male  gessisse  probari  possunt, 
licet  tutelae  actione  pupilli  suum  consequi  possint,  i.  i.  r.  auxilium 
eis  dari  iam  pridem  placuit»  depongono  tre  circostanze:  che  il  sin- 
golare «  a  tutore  vel  curatore  »  stona  col  plurale  nella  riga  precedente, 
che  Diocleziano  non  aveva  motivo  di  rilevare  la  personalità  dell'  azione 
e  che  eisdem  è  superfluo  (grecismo?).  Dopo  di  che  io  non  ripeterei  più 
i  dubbi  che  contro  l'interpolazione  di  C.  2.  26  [27].  5  ho  creduto  di 
esporre  in  Minore  età,  p.  220;  ma  ammetterei  gli  emblemi  chiusi  fra 
parentesi  quadre. 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  AA.  et  CC.  Marciano  (a.  294). 

In  rem  pupilli  [vel  adulti]  contra  tutores  [seu  curatores]  a 
praeside  lata  sententia  restitutionis  auxilium  non  minus,  quam  si 
quid  adversus  [eos]  eum  fuisset  statutnm,  implorare  [nrinores] 
pupillum  posse  constat. 

Parimenti  risolverei  in  senso  affermativo  il  dubbio  dell'interpola- 
zione altra  volta1)  manifestato  per  C.  2.  24  [25].  5. 

a  forziori  non  regge  più  per  il  pupillo.  Mi  spiego  il  dubbio  che  necessitasse  la 
presenza  del  «  curator  minoris  »,  verosimilmente  sorto  in  quelle  provincie  che  erano 
assuefatte  ad  altre  norme  giuridiche,  ed  intendo  anche  la  forza  dell'analogia  in- 
vocata da  Diocleziano.  Ma  non  capirei  più  il  suo  ragionamento,  se  credessi  col 
Lenel,  op.  cit.,  pp.  132,  195  che  la  posizione  del  «  curator  mulieris  »  nel  diritto 
classico  non  differiva  da  quella  del  curatore  del  maschio. 

In  luogo  di  «quicquam»  il  testo  originario  avrà  detto  «nihil»  o  altra  frase 
equivalente. 

*)  Cfr.  La  minore  età,  p.  244  n.  2. 
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lmyyp.  Diocletianus  et  Maximianus  A  A.  et  CC.  Valentino  (a.  294). 

Etiam  tutoribus  [vel  curatoribus]  distrahentibus  vel  alias  con- 
trahentibus  minores  tam  restituì  rebus  propriis  quam  tutoruin  [vel 
curatorum]  damna  sequi,  nullo  eis  praeiudicio  per  electionem  ge- 
nerando,  placuit. 

Forse  anche  «  vel  alias  contrahentibus  »  è  una  generalizzazione 
del  rescritto  dovuta  ai  commissarii,  e  «  minores  » ,  come  ne  abbiamo 
altri  esempi  *),  è  stato  sostituito  a  «  pupillos  » . 

C.  2.  26  [27].  4  testimonia  a  favore  della  dottrina  da  noi  seguita 
anche  se  fosse  genuino,  perchè  accorda  la  «  restitutio  » ,  quando  la  lite 
sia  stata  condotta  dal  tutore  e  dal  «  procurator  legitime  ordinatus  »  2)  ; 
ma  probabilmente  «vel  curatorum»   è  insiticio  3). 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  A  A.   Urbano  (a.  286). 

Cum  et  minores  vos  esse  adfirmetis  et  indefensos,  nullum 
vobis  praeiudicium  fieri  praeses  provinciae  prò  sua  gravitate  cu- 
rabit.  Nam  si  iusta  defensione  tutorum  [vel  curatorum]  vobis  ad- 
sistente  aliquid  statutmn  est,  intellegitis  in  integrum  restitutionis 
auxilium  vobis  esse  necessarium:  eodem  obtinente  etiam,  si  per 
procuratorem  vestrum  legitime  ordinatimi  lis  agitata  est. 


')  Sopra  vedemmo  r  interpolazione  di  D.  4.  4.  34  §  1  e  7  §  10.  E  nel  testo  segue 
la  disamina  di  C.  2.  26  [27].  4,  che  pure  mostra  la  sostituzione  di  «  minores  »  a  «  pu- 
pillos». Per  C.  5.  39.  3  cfr.  La  minore  età,  p.  91.  Che  C.  5.  40.  1  sia  sospetto,  ho  già 
riconosciuto  nella  Minore  età,  p.  219  n.  1;  ma,  considerando  che  il  dubbio  solle- 
vato dal  petente  è  concepibile  solo  per  i  tutori,  i  quali  a  volte  devono  tutti  inter- 
porre 1'  «auctorilas»,  poiché  non  basta  quella  di  un  solo,  non  esito  oggi  a  pro- 
porre la  restituzione  seguente: 

Imp.  Antoninus  A.  Miltiadi.  Ab  uno  ex  tutoribus  [vel  curatoribus]  posse 
causam  [minoris]  pupilli  defendi,  cum  alii  tutores  [vel  curatores]  eum  de- 
fendere uolueriut,  ignorare  non  debes  (a.  214). 

Anche  in  C.  5.  51.  7  (Diocletianus  -  a.  293),  ritenuti  gli  emblemi  su  cui  vedi 
Minore  età,  p.  245  sgg.,  è  logico  ammettere  che  «minores»  stia  in  luogo  di  «  pu- 
pilli ». 

*)  La  chiusa  «eodem  obtinente  rell.  »  mi  riesce  sospetta:  1)  perchè  questa  de- 
cisione è  enunciata  con  1'  ablativo  del  participio,  mentre  le  precedenti  sono  espresse 
con  un  verbo  di  modo  finito  «  curabit-intellegitis»;  2)  perchè  il  punto  controverso 
era  se  i  pupilli  fossero  stati  difesi  o  no  dai  tutori  e  P  imperatore  enuncia  la  so- 
luzione giuridica  di  ambo  i  casi,  sicché  la  terza  ipotesi  esula  dal  campo  della  fat- 
tispecie. 

8)  Cfr.  op.  cit.,  p.  242. 

20* 
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Anche  qui  «  minores  »  mi  sembra  intruso,  perchè  secondo  il  di- 
ritto processuale  classico,  che,  a  quanto  ne  sappiamo,  durava  ancora 
al  tempo  di  Diocleziano,  i  «  minores  et  indefensi  »  soggiacevano  alle 
medesime  conseguenze  dei  maggiorenni,  sino  alla  «  honorum  venditio  » 
o  alla  sentenza  contumaciale.  Diocleziano  dovette  dire  «pupillos». 

Citiamo  ancora  due  rescritti  dello  stesso  imperatore,  perchè  indi- 
rettamente ribadiscono  il  nostro  assunto. 

C.  2.  40.  4  =  C.  5.  42.  3  §  1-2. 

Impp.  Diocletianus  et  Maximiauus  AA.  et  CC.  Stratonicae 
(a.  294). 

Si  tutor  tuus,  qui  prò  tutelari  officio  non  caverat,  iudicio  ex- 
pertus  est,  contra  eum  lata  sententia  iuri  tuo  officere  non  potuit, 
nec  ea  quae  ab  co  gesta  sunt  ullam  firmitatem  obtinent.  Frustra 
igitur  in  integrum  restitutionis  auxilium  desideras,  quando  ea, 
quae  ab  eo  gesta  sunt,  qui  legitimae  administrationis  personam 
sustinere  non  potuit,  ipso  iure  irrita  sunt J). 

La  «  restitutio  »  è  superflua,  perchè  F  atto  del  tutore  è  nullo  «  ipso 
iure  » .  Se  fosse  valido,  il  pupillo  avrebbe  diritto  di  chiederla. 

In  C.  2.  28.  2  la  «  restitutio  »  non  compete,  perchè  il  negozio  era 
stato  contratto  dal  padre  delle  pupille;  che  tali  io  credo  fossero  Se- 
vera e  Clemenziana,  sebbene  il  rescritto  abbia  «  vel  tutores  sive  cu- 
ratores  vestros  »  e  già  neh"  epoca  classica  al  «  curator  mulieris  »  spet- 
tassero le  facoltà  e  i  doveri  dell'  «  administratio  ■» .  Ma  l'alternativa 
«  tutores  sive  curatores  »  ripugna  all'  indole  di  un  rescritto  :  o  le  de- 
stinatarie erano  pupille  o  erano  minorenni. 

* 

Altre  fonti,  che  si  riferiscano  alla  «  restitutio  »  del  pupillo,  io  non 
conosco.  Ma  quelle,  che  ho  citate,  ci  consigliano  di  rimaner  fedeli  alla 
vecchia  dottrina. 

*)  Ho  riferito  la  versione  più  ampia  di  C.  2.  40.  4.  Il  testo  geminato  scrive 
«  adversus  »  in  luogo  di  «  contra  »  ed  omette  la  proposizione  relativa  «  qui  legitimae 
administrationis  personam  sustinere  non  potuit»,  che  io  sospetto  sia  interpolata, 
non  solo  per  la  forma,  ma  perchè  mi  sembra  che  voglia  compendiare  in  istile 
compilatorio  il  pr.  di  C.  5.  42.  3  non  riprodotto  in  C.  2.  40.  1:  «In  dubium  non 
venit  tutores,  qui  non  testamento  dati  sunt,  administrandi  potestatem  nisi  satisda- 
tione  emissa  salvam  tutelam  fore  non  habere». 

Siro  Solazzi. 


SUUM  CUIQUE  TRIBUERE 


In  uno  scritto  pubblicato  di  recente  intorno  a  L'evizione  della 
res  data  in  solutum  e  i  suoi  effètti  (Pavia,  Mattei  e  C,  1915),  io 
sostenni,  che  la  teoria,  rappresentata  dalla  1.  24  pr.  D.  13,  7  e  dalla 
e.  4  C.  8,  44,  secondo  la  quale  al  creditore  soddisfatto  colla  datio  in 
solutum,  in  caso  di  evizione  della  cosa,  non  compete  F  antica  azione 
corrispondente  all'  obligatio,  che  avrebbe  dovuto  essere  estinta  colla 
datio,  ma  un'acro  affine  all'acro  empii,  sia  una  creazione  dei  compi- 
latori, e  che  invece  nel  diritto  classico,  seguendo  la  1.  46  pr.  D.  46,  3, 
in  caso  di  evizione  della  res  data  in  solutum,  rimanesse  l' antica  obli- 
gatio, e   competesse   quindi  al  creditore  l'azione  nascente  da  quella. 

Quando  io  scrivevo  quelle  pagine  ignoravo  che  la  stessa  tesi  era 
stata  sostenuta  anni  or  sono  dal  Rabel,  come  mi  venne  rivelato  da  una 
lettura  dei  suoi  Grundzìlge  des  Róm.  Privatrechts  (estratto  dall' Enzyklo- 
pùdie  di  Holtzendorff  e  Kohler). 

Come  suole,  la  curiosità  mi  condusse  ad  esaminare  anzitutto  la 
trattazione  di  quei  punti,  dei  quali  avevo  avuto  occasione  di  occu- 
parmi; e  nel  capitolo  dedicato  all'estinzione  delle  obbligazioni,  al  §  94, 
trovai:  «  Der  Schuldner  haftet  wegen  Eviktion  mit  einer  Klage,  die 
die  Kompilation  der  actio  empti  analog  setzt  (C.  8,  44,  4  u.  a.),  sicher 
nach  Marcian,  D.  46,  3.  46  pr.,  aus  der  alten  Obligation  »;  quello  appunto 
ch'io  avevo  cercato  di  dimostrare!  Ma  la  sorpresa  più  viva  mi  venne 
data  da  una  nota,  nella  quale  il  Rabel  rimandava,  per  la  dimostra- 
zione, al  suo  lavoro  intorno  alla  responsabilità  del  venditore,  (I,  pa- 
gine 113-115)  pubblicato  nel  1902.  Evidentemente  io  ero  giunto  moìto 
in  ritardo! 

Tuttavia  rimane  la  soddisfazione  di  sapere  che  il  risultato  da  me 
raggiunto  ha  ottenuto  e  ottiene  tuttora  l' approvazione  dell'  insigne 
romanista  di  Gottinga;  a  lui  spetta  peraltro  la  priorità  della  tesi,  la 
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imi  esattezza  io,  che  conquistai  la   stessa   verità    indipendentemente, 
posso   ben  apprezzare,  ripetendo,  a  mio  conforto,  i   versi  del  poeta: 

Selbst  erfinden  ist  schòn  :  doch  glucklich  von  Andern  Gefundnes 
Fròhlich  erkannt  and  geschàtzt,  nennst  du  das  weniger  dein? 

30  aprile  1915. 

P.  de  Francisci. 
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